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Summary 
Technology licensing is considered to be an important tool for the 
dissemination of technology development and the promotion of innovation. 
Through the licensing agreement the licensee is given access to important 
technology in exchange of a license fee, thereby making it possible for both 
parties to exploit the invention. Hence technology licensing is in most cases 
considered to be procompetitive. However, there are cases when licensing 
agreements contain restrictive clauses that may fall within the scope of 
article 101.1 FEUF. 
 
One of these clauses is the no-challenge clause. The clause constitutes a 
restriction where the licensee is forbidden to challenge the validity of the 
licensor’s intellectual property right and can be used in both normal 
licensing agreements and settlement agreements. 
 
For many years, the commission has viewed the clause with scepticism, but 
in spite of this fact, the clause is not forbidden per se. The essay discusses 
its possible use to conclude that there is an area in which the clause can be 
used, albeit very narrow. The situation is further complicated by the fact that 
this area is partly consists of occasions when it may be considered less 
likely that the licensee will question the validity of the intellectual property. 
In these situations, it must be questioned whether the licensor, even though 
the clause is valid, finds it profitable enough to include it in the contract. 
 
The essay also examines the possible use of the so-called no-challenge 
termination clause, i.e. a clause that provides a possibility for the licensor to 
terminate the contract in the event of the licensee challenging his intellectual 
property right. Their legal status is particularly relevant in 2014, when a new 
block exemption has been issued. This has led to some changes in the 
perception of these clauses, and of the no-challenge clauses in settlement 
agreements. 
 
Regarding the latter clause, the previous block exemption’s main rule, that 
these clauses are admissible, has been given two exemptions. This will 
naturally alter their scope; in particular this brings a new element of 
uncertainty in comparison to the previous regulation. However, the two 
exemptions should not be interpreted too excessively. The possibility to use 
a no-challenge clause in a settlement agreement should therefore continue to 
remain relatively good.  
 
In contrast, the scope in which the use of a no-challenge termination-clause 
is permitted has become narrower. The clause can still be included in 
exclusive licensing agreements and licensing agreements regarding know-
how. However, in the case of non-exclusive licensing agreements, the new 
main rule is that the clause is not permitted. Even so, this main rule 
primarily regards three specific situations, whereupon the possibilities to 
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include the clause in non-exclusive agreements still must be considered 
relatively good. 
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Sammanfattning 
Licensiering av teknik anses utgöra ett viktigt verktyg för att kunna sprida 
teknisk utveckling och främja innovation. Genom licensavtalet ges 
licenstagaren tillgång till viktig teknik i utbyte mot en licensavgift. På så sätt 
kan uppfinningen exploateras av båda parterna. Således är licensiering av 
teknik normalt sett positivt för konkurrensen. Det finns dock fall då 
licensavtalet innehåller restriktiva klausuler som kan komma att aktualisera 
art 101.1 FEUF.  
 
En av dessa klausuler är icke-angreppsklausulen. Klausulen utgör ett förbud 
för licenstagaren att bestrida giltigheten av licensgivarens immaterialrätt och 
kan förekomma i både vanliga licensavtal och förlikningsavtal.  
 
Icke-angreppsklausuler i vanliga licensavtal har länge betraktats med 
skepsis av kommissionen, men är trots det inte förbjuden per se. I uppsatsen 
diskuteras dess möjliga användningsområde för att konstatera att det finns 
ett utrymme att använda dem, om än att det är mycket smalt. Situationen 
kompliceras ytterligare av det faktum att detta område till viss del utgörs av 
tillfällen då det får anses mindre troligt att licenstagaren kommer ifrågasätta 
immaterialrätten. I dessa situationer måste det ifrågasättas om licensgivaren, 
trots att klausulen anses giltig, anser det lönsamt att inkludera den i avtalet.  
 
Uppsatsen utreder även användningsområdet för de så kallade no-challenge 
termination-klausulerna. Det vill säga en klausul som möjliggör för 
licensgivaren att säga upp avtalet då licenstagaren bestrider licensgivarens 
immaterialrättighet. Dess rättsliga status är år 2014 synnerligen aktuell då 
ett nytt gruppundantag för teknologiöverföring har utfärdats. 
Gruppundantaget har medfört vissa förändringar för synen på dels dessa 
klausuler, dels på icke-angreppsklausulerna i förlikningsavtal. 
 
Avseende den sistnämnda klausulen har tidigare det gruppundantagets 
huvudregel, att dessa klausuler är tillåtna att använda, givits två undantag. 
Detta kommer givetvis förändra dess tillämpning, i synnerhet medför det ett 
nytt osäkerhetsmoment i jämförelse med tidigare reglering. De två 
undantagets tillämpningsområde ska dock inte tolkas som alltför 
omfattande. Icke-angreppsklausulerna i förlikningsavtal torde därför fortsatt 
kunna användas i relativt hög utsträckning. 
 
Däremot torde användningsområdet för no-challenge termination-klausuler 
blivit snävare. Klausulen kan fortfarande inkluderas i exklusiva licensavtal 
och licensavtal avseende know-how, men i fallet om icke-exklusiva 
licensavtal är klausulen som huvudregel inte giltig. Denna huvudregel 
aktualiseras dock främst i tre fall, varpå möjligheterna att inkludera 
klausulen även i icke-exklusiva avtal torde vara förhållandevis goda. 
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Förord 
 
Så mycket att säga, så lite tid kvar. Så oavsett vad som händer i framtiden 
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1 Inledning  
1.1 Bakgrund 
Art 101 FEUF utgör en del av EU:s konkurrensreglerande rätt. Genom 
artikeln förbjuds avtal eller samordnande förfarande som har till syfte eller 
effekt att snedvrida, begränsa eller hindra konkurrensen. Till denna 
huvudregel finns ett undantag i art 101.3 FEUF. Syftet med detta undantag 
är att fånga in de avtal som ändå kan anses gynna konkurrensen på ett sådant 
sätt att de bör tillåtas.   
 
Licensiering av teknologi tillhör ett sådant område vars avtal kan anses 
utgöra en begränsning av konkurrensen, men som också kan ha 
konkurrensfrämjande effekter. Genom licensiering främjas spridningen av 
teknologi, vilket är betydelsefullt för ekonomisk utveckling och till förmån 
för konsumenternas välfärd. För parterna till ett licensavtal är därför frågan, 
när ett visst avtal kan tillåtas trots att det i viss mån kan anses ha 
konkurrensbegränsande effekter, aktuell.3 
 
År 1965 gavs kommissionen befogenheten att tillämpa art 101.3 FEUF.4 Det 
ledde till att parterna till ett licensavtal kunde göra en ansöka till 
kommissionen om att deras avtal skulle ses som ett konkurrensfrämjande 
undantag i form av ett beslut. Efter ett tag kom detta system att ses som 
alltför tidskrävande och kommissionen valde istället att utfärda ett 
instrument som gav ledning i bedömningen när ett avtal kunde undantas 
enligt art 101.3 FEUF, det så kallade gruppundantaget.5 Det första 
gruppundantaget utfärdades 1995 och kommissionen har valt att fortsätta 
använda sig av detta system.6  
 
TeknikF är utformat så att avtal som uppfyller kraven enligt förordningen 
undantas från förbudet i art 101 FEUF. TeknikF listar de klausuler som 
anses innebära särskilt allvarliga begränsningar (art 4) samt de uteslutna 
begränsningarna (art 5). Skulle parterna välja att inkludera en särskilt 
allvarlig begränsning i avtalet anses hela avtalet falla utanför 
gruppundantagets trygga hamn. Det innebär inte att avtalet per automatik 
strider emot art 101 FEUF, men däremot måste avtalets konkurrensrättsliga 
konsekvenser utredas i en så kallad individuell bedömning. En utesluten 
begränsning däremot är en klausul som visserligen inte utesluter hela 
                                                 
3 P S Morris, Patent licensing and no-challenges clauses: a thin line between article 81 EC 
Treaty and the new Technology Transfer Block Exemption, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253; s 
218. 
4 Förordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillämpning av artikel 85.3 i fördraget 
på vissa kategorier av avtal och samordnade förfaranden. 
5 C M Gölstam, 2007, s 133. 
6 B Domeij, Patentavtalsrätten – licenser, överlåtelser och samägande av patent, 2:a uppl, 
Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2010, s 69. 
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avtalet, men där den enskilda klausulen måste bedömas individuellt, vilket 
kan resultera att den anses konkurrensrättsligt otillåten såväl som tillåten.7  
 
En av de uteslutna begränsningarna är no-challenge-klausuler, vilka utgör 
klausuler där licenstagaren åtar sig att inte angripa patentets giltighet och 
kan förekomma i både vanliga licensavtal och förlikningsavtal. De 
konkurrensskyddande instanserna inom både EU och USA har länge 
betraktat dessa klausuler med kritiska ögon. Trots det finns ett visst 
utrymme för dess tillämpning, i synnerhet när klausulen förekommer i ett 
förlikningsavtal. Klausulen har viss likhet med no-challenge termination-
klausulen, det vill säga en klausul som ger licensgivaren rätt att säga upp 
avtalet om licenstagaren bestrider giltigheten av avtalsföremålet. Tidigare 
har dessa klausuler varit fullt tillåtna och har kunnat användas i licensavtal.8  
 
Användningsområdet för dessa klausuler kom dock att förändras i och med 
att det nya gruppundantaget började gälla den 1 maj 2014.9 I det 
förberedande utredningsarbetet valde kommissionen att utfärda ett förslag 
till ett nytt gruppundantag. I samband därmed bjöd kommissionen in 
verksamheter att lämna sina synpunkter på förslaget i en konsultation. En 
majoritet av svaren som mottogs ställde sig positiva till en ny TeknikF, då 
de ansåg att gruppundantaget utgjorde ett stort hjälpmedel för 
avtalsskrivning. Kommissionens förslag till ny reglering avseende no-
challenge- klausuler i förlikningsavtal och no-challenge termination-
klausuler kom dock att skapa stor debatt.10   
 
1.2 Syfte och frågeställning 
Det faktum att no-challenge – och no-challenge termination-klausuler utgör 
en utesluten begränsning öppnar för frågor kring dess möjliga 
användningsområde. Det är därför intressant att undersöka varför en part i 
ett licensavtal skulle vilja inkludera en sådan klausul och vilka för- och 
nackdelar som dess användning kan medföra. 
 
I ljuset av det nya gruppundantaget är det även viktigt att undersöka de 
förändringar kommissionen önskade göra och vilken kritik förslaget möttes 
av. Slutligen är det av betydelse att se närmare på hur det nya 
gruppundantaget kom att utformas och vilka konsekvenser förändringarna 
                                                 
7 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 4,5, p 14-15. Meddelande från 
Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska 
unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 2014, p 156. 
8 C M Gölstam, 2007, s 363-364. 
9 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014 av den 21 mars 2014 om tillämpning av 
artikel 101.3 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på grupper av avtal om 
tekniköverföring, art 10. 
10 European Commission Memo, Antitrust: Commission adopts revised competition regime 
for technology transfer agreements – frequently asked questions, den 21 mars 2014, 
Bryssel, s 2. 
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kommer medföra. Syftet är att söka klargöra klausulernas rättsliga ställning i 
dagens läge. 
Mot bakgrund av detta syfte avses det att i denna uppsats utreda följande 
frågeställningar.   
 
- Varför används no-challenge och no-challenge termination-
klausuler samt när kan de användas? 
- Vilka förändringar önskade kommissionen göra och vilken kritik 
möttes förslaget av? 
- Slutligen, hur kommer de förändringar som infördes i 2014-års 
TeknikF påverka klausulernas tillämpning? 
 
1.3 Metod  
För att besvara de i uppsatsen ställda frågor, har en rättsdogmatisk metod 
tillämpats. Denna metod möjliggör ett klargörande av gällande rättsläge. 
Eftersom rättsdogmatiken möjliggör både rättfärdigande och kritik gentemot 
det nuvarande systemet kommer även en analytisk del binda samman de 
erfarenheter som uppsatsens deskriptiva del medför.11 Då tidigare gällande 
rättsreglerna kommer beaktas återfinns även ett tillbakablickande inslag.  
 
Med hänsyn till ämnets EU-rättliga karaktär har det funnits behov av 
använda en EU-rättslig metod. Den EU-rättsliga metoden är tolkningsmetod 
som inkluderar en systematisk och ändamålsenlig tolkning. Den EU-
rättsliga metoden präglas även av tolkning nära förbunden med allmänna 
rättsprinciper och praxis. Till skillnad från den svenska rättskälleläran är 
lagförarbeten inte en given rättskälla inom EU. Dessa har däremot på senare 
tid fått en ökad betydelse för rättstillämpningen och kommer därför beaktas 
i denna framställning.12 
 
Vid tillämpning av EU-rätt är det även av viktigt att iaktta EU-
regleringarnas rättsliga ställning. Inom EU skiljer man på primärrätt och 
sekundärrätt. I primärrätten återfinns av EU:s grundläggande fördrag och 
således även grunden för EU:s existens. Sekundärrätten utgörs istället av de 
rättsakter som EU:s institutioner genom fördragen givits befogenhet att 
utfärda. Rättsakterna delas in i bindande och icke-bindande rätt. Enligt art 
288 FEUF är förordningar, direktiv och beslut bindande rättsakter, medan 
rekommendationer och yttranden samt även meddelanden är icke-bindande, 
så kallad soft law.13  
 
I uppsatsens del rörande den amerikanska synen på no-challenge- och no-
challenge termination-klausuler avses det i uppsatsen belysa det 
amerikanska förhållningssättet vad gäller klausulerna. Vilka konsekvenser 
                                                 
11 A Peczenik, Juridikens allmänna rättsläror, SvJT 2005, s 249-272; s 249-250. 
12 J Hettne & I Otken Eriksson, EU-rättslig metod – teori och genomslag i svensk 
rättstillämpning, 2a uppl, Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2011, s 36-38. 
13 J Hettne & I Otken Eriksson, 2011, s 41-42, s 44, 46. 
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deras användande eller icke-användande kan få. Således är inte ambitionen 
att göra en komparativ studie och metoden kan inte klassas som komparativ, 
avsnitten ska istället förstås ett jämförande inslag.14 
 
1.4 Material 
Urvalet av doktrin har gjorts med beaktande av författarens ställning samt i 
vilken mån dess verk uppmärksammats av övriga doktrinen. Verk av 
särskild betydelse är Gölstams avhandling rörande licensavtal,15 Domeijs 
kapitel om icke-angreppsklausulerna i sin bok om patentavtalsrätten16 samt 
Jones och Sufrins bok om EU:s konkurrensrätt.17 Avseende Faull och 
Nikpays bok har det varit nödvändigt att använda en äldre upplaga då den 
nyaste inte kunde användas.18 I uppsatsen förekommer även referenser till 
Sandgrens verk från 1970-talet. Anledningen till att dessa använts är för att 
det är informativa och genomarbetade verk som även långt senare refereras 
till. Därför kan de än idag ge viss ledning rörande de i uppsatsen berörda 
klausulernas rättsliga ställning.19 
  
Underlaget till kapitlet om förslagets mottagande är hämtat från 
kommissionens hemsida där instansernas svar i samband med 
kommissionens konsultation finns tillgängliga. Då författaren av denna 
uppsats inte behärskar finska, italienska och franska, har de svar som 
lämnats på dessa språk, inte kunnat ges utrymme i denna framställning. 
Detta tillkortakommande har även påverkat möjligheten att ta del av domar i 
dess autentiska version. I vissa fall har en översatt version varit nödvändig 
att använda.20  
 
Domarna som presenteras har valts för att de är ger god ledning i 
kommissionens syn på no-challenge-klausuler samt omnämns inte sällan i 
diskussionen kring det aktuella området. De beslut som omnämns har valts 
för att de utgör goda exempel på kommissionens förhållningssätt till 
klausulen ifråga och utgör därför goda exempel på hur parterna till ett 
licensavtal ska tolka TeknikF. 
 
                                                 
14 S Strömholm, Användning av utländskt material i juridiska monografier – Några 
anteckningar och förslag, SvJT 1971 s 251-263; 251-253. 
15 C M Gölstam, 2007.  
16 B Domeij, 2010.  
17 A Jones; B Sufrin, EU Competition Law – Text, Cases, and, Materials, 5th ed, Oxford 
University Press, Oxford, 2014. 
18 J Faull; A Nikpay, The EC Law of Competition, 2nd ed, Oxford University Press, Oxford, 
2007. 
19 C Sandgren, Patentlicenser – Studier i licensavtal angående patent, patentansökningar 
och know how med särskild hänsyn till amerikansk och tysk rätt, PA Nordstedts & Söners 
Förlag AB, Stockholm, 1974. C Sandgren, Patentlicensavtal och icke-angreppsklausuler, 
NIR 1974, 242 ff. 
20 Se exempelvis kommissionens beslut 76/29/EEC, Association des Ouvries en 
Instruments de Précision v Beyrard (AOIP/Beyrard), Official Journal of the European 
Communities, No L 6/8, 1976. 
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De domar som presenteras i uppsatsen del rörande den amerikanska synen 
på klausulerna har gjorts utifrån dess relevans för ämnet. Dessa rättsfall är 
inte sällan omnämnda i doktrin och måste anses kunna ge ledning i den 
aktuella jämförelsen.  I denna del har det blivit nödvändigt att i viss mån ta 
hjälp av litteraturen på området. Anledningen till detta är att det har varit 
svårt att få fram annat än begränsade utdrag av domarna. 
 
1.5 Avgränsning 
Inledningsvis ska konstateras att uppsatsen inte kommer ge en heltäckande 
bild av vare sig konkurrensrätten eller TeknikF. Det är således först i 
relationen till de i uppsatsen behandlade klausulerna som rättsområdet 
kommer att belysas.  
 
Av utrymmesskäl har författaren valt att fokusera på patent och know-how. 
Det faktum att de ofta licensieras tillsammans och det faktum att 
kommissionen anser att deras konkurrensbegränsande effekter skiljer sig åt, 
gör dem intressanta att undersöka närmare. Av samma anledning kommer 
heller inte någon sektorsspecifik utredning göra. Således kommer inte någon 
närmare presentation av exempelvis de senaste diskussionerna kring 
läkemedelssektorns företeelser att göras.  
 
No-challenge-klausulerna öppnar även upp kring frågan om möjligheten att 
använda dessa vid varumärkeslicensiering. Det utgör onekligen en möjlig 
infallsvinkel. Uppsatsens huvudsakliga fokus ligger dock på det nya 
TeknikF samt licensiering av patent och know-how och därför kommer 
frågan om tillämplighet vid varumärkeslicensiering inte beröras mer än 
ytligt.  
 
Det ska även påpekas att i kapitlet rörande förslagets mottagande har endast 
instansernas svar kunnat återges. Någon utförligare förklaring till de olika 
argumenten som lagts fram har inte alltid varit möjlig att presentera.  
 
Som tidigare även nämnts syftar avsnitten rörande reglering i USA endast 
som en jämförelse. Någon längre redogörelse för den amerikanska 
regleringen rörande licensiering kommer inte göras.  
1.6 Terminologi 
För att läsningen ska bli så förståelig som möjligt är det även nödvändigt att 
kommentera vissa begrepp som förekommer i uppsatsen. 
 
I uppsatsen förekommer, som framgår av förkortningslistan begreppet 
TeknikF, detta ska tolkas synonymt med begreppet gruppundantaget (för 
tekniköverföring). 
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Begreppet ”den trygga hamnen” (safe harbour) används för att beskriva ett 
avtal som kan undantas art 101 FEUF då det uppfyller de krav som TeknikF 
uppställer.21 
 
Termen no-challenge klasul och begreppet icke-angreppsklausul kommer att 
användas synonymt och avses situationen då klausulen förekommer i ett 
förlikningsavtal framgår detta av texten. 
 
I kapitlet som rör no-challenge termination-klausuler förekommer även 
begreppet uppsägningsklausul. Om inget annat framgår av texten ska därför 
termen uppsägningsklausul tolkas som en rätt för motparten att säga upp 
avtalet då motparten bestrider licensens avtalsföremål. I de fall alla tre typer 
åsyftas samtidigt används klausulerna som ett samlingsnamn, men läsaren 
bör samtidigt uppmärksammas på att notera kapitlets rubrik för att på bästa 
sätt tillgodogöra sig den information som presenteras.  
 
Begreppet SMF en förkortning för små/medelstora företag. Den mer precisa 
definitionen av denna term återfinns i kommissions rekommendation 
rörande mikro-, små- och mellanstora företag.22 
 
Även begreppen ex ante och ex post förtjänar viss uppmärksamhet. En 
konkurrensrättslig bedömning ex ante innebär att man undersöker avtalets 
konkurrensbegränsande effekter då licensavtalet ingås. Ex post å sin sida är 
när man sätter avtalet med restriktiva klausuler i relation till situationen om 
avtalet förekommit utan restriktiva klausuler.23  
 
Läsaren ska även uppmärksamma att i texten rörande art 101.1 FEUF 
omnämns inte sällan begreppet avtal. I förhållande till art 101.1 FEUF ska 
avtal tolkas som både avtal och samordnande förfaranden. Begreppet har 
valts för att ge läsaren en mer följsam läsupplevelse. 
 
Slutligen ska ett sista påpekande göras. I kapitlet avseende 
remissinstansernas kommentarer till kommissionens förslag omnämns 
begrepp som bedömare, är läsaren intresserad av att veta vilken instans som 
gjort ett specifikt påpekande bör denne söka informationen i den till 
kommentaren tillhörande fotnoten. 
1.7 Disposition 
Uppsatsen inleds med en redogörelse för licensavtalet för att skapa 
förståelse för det bakomliggande rättsliga forumet. Därefter följer en 
introduktion till strukturen i TeknikF. Detta för att ge läsaren en förståelse 
för de olika faktorerna som är av intresse att beakta då uppsatsens frågor ska 
                                                 
21 Se exempelvis; Kommissionens tillkännagivande, Riktlinjer för tillämpningen av art 81 i 
EG-fördraget på avtal om tekniköverföring, C 101/2, 27 april 2004, p 65. 
22 Annexet till kommissionens rekommendation angående definitionen av mikro, små – och 
mellanstora företag, L 124/39, 2003, art 2. 
23 C M Gölstam, 2007, s 408. 
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besvaras. Kapitlet syftar även till att bekanta läsaren med vissa begrepp som 
kommer att ha betydelse för den senare redogörelsen. 
 
Därefter kommer en kortare redogörelse för EU-rättens mål samt relationen 
mellan konkurrensrätten och immaterialrätten att göras följt av en 
redogörelse av art 101 FEUF. I denna del ges de grundläggande aspekterna 
för en analys av icke-angreppsklausulerna.24 På så sätt ges läsaren en inblick 
i hur den individuella bedömningen av klausulerna görs. 
 
Därefter kommer klausulerna betydelse att utredas. Kapitlet syftar till att 
skapa förståelse för vad no-challenge och no-challenge termination-
klausulerna är, men även varför en part skulle önska använda dem. Därtill 
kommer även EU:s konkurrensrättsliga syn på klausulerna belysas, men 
även till viss del den amerikanska.  
 
Den följande delen av uppsatsen kommer att beröra det förslag som EU-
kommissionen lade fram under år 2013 samt presentera den kritik som 
förslaget mötte. Därefter följer även en redogörelse för resultatet i 2014-års 
TeknikF. 
 
I uppsatsen avslutande del följer en analys av de frågor som presenterats 
tidigare i detta kapitel.  
 
                                                 
24 Och numera även till viss del för no-challenge termination-klausulerna. 
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2 Licensering av teknik 
I detta avsnitt presenteras licensavtalet kort. Licensiering utgör en betydande 
del av de tekniköverföringsavtal som genomförs. Inte sällan rör dessa för 
företagen betydelsefulla tekniker som skyddas som patent.25 
2.1 Licensavtalet 
Till att börja med ska det göras en åtskillnad mellan licens och överlåtelse. I 
samband med en överlåtelse av patent för patentinnehavaren över alla 
befogenheter associerade med patentet till mottagaren. En licens å sin sida 
är en upplåtelse, en möjlighet att nyttja den teknik som licensgivaren 
innehar.26  
 
Licensiering är ett viktigt verktyg för att kunna sprida teknisk utveckling 
och främja innovation. I normalfallet betraktas licensavtalet som något 
positivt som gynnar den ekonomiska effektiviteten och konkurrensen på 
marknaden.27 Den vanliga utformningen är att en licensgivare ger 
licenstagaren en rätt att utnyttja den föregåendes teknik, det vill säga 
frånsäger sig möjligheten att föra talan om intrång, mot kompensation. En 
sådan kompensation kan utgöra antingen en betalning, som exempelvis 
royalties eller att licenstagaren överför någon annan form av en värdefull 
tillgång till licensgivaren.28 
 
Betalning kan ske genom en första initial betalning, down payment och 
vidare löpande avgifter. Avtalet kan även omfatta enbart en klumpsumma, 
men det finns nackdelar med denna form av betalning. Främst risken att 
licensgivaren inte kommer kunna åtnjuta det kommersiella värde som 
licensen kan komma att få. I ett sådant läge kan royaltymodellen vara att 
föredra.29 Royalties är en form av licensavgift som utgör procentuell andel 
av nettoförsäljningspriset av de sålda produkterna.30  En sådan 
royaltykonstruktion medför en riskfördelning mellan parterna. Dessa risker 
kan delas in i två kategorier. Den första är den rättsliga risken, att patentet 
inte kan anses uppfylla de krav som ställs för institutet. Den andra är den 
kommersiella risken, det vill säga ovissheten kring lönsamheten av 
användandet av den teknik som är licensierad.31 En royaltyskyldighet som 
kvarstår efter att immaterialrätten som ligger till grund för avtalet 
                                                 
25 C Ulmer-Eilfort; M A Boulware, Challenging licensed intellectual property rights under 
US and European laws – the US Supreme Court abadons the principle of licensee estoppel, 
Vol 38, ICC, 2007/7, s 759-769, s 759-760.  
26 U Bernitz; G Karnell; L Pehrson; C Sandgren, Immaterialrätt och otillbörlig konkurrens, 
13:e uppl, Handelsbolaget Immateriellt Rättsskydd i Stockholm, Stockholm, 2013, s 209. 
27 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, p 4. 
28 P S Morris, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253, s 219. 
29 U Bernitz; G Karnell; L Pehrson; C Sandgren, 2013, s 416. 
30 U Bernitz; G Karnell; L Pehrson; C Sandgren, 2013, s 416. 
31 C Sandgren, 1974, s 112-113. 
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ogiltigförklaras kan dock medföra anses tveksamheter ur ett 
konkurrensrättsligt perspektiv.32 
 
Både patentlicens avtal och know-how-licenser är lika i sin utformning och 
kan licensieras självständigt eller som komplement till varandra. Parternas 
åtagande regleras vanligtvis genom avtalet.33 Licensavtalet är en särskild 
avtalstyp som enligt svensk rätt saknar formkrav, men som normalt är 
skriftliga. Avsaknaden av formkrav har ansetts ge uttryck för avtalsfriheten, 
rätten att välja avtalspart, rätten att utforma avtalet, avtalsbundenheten samt 
formfriheten. Däremot ska det som licensieras indirekt eller direkt ha 
definierats.34 
 
TeknikF delar in avtal i exklusiva och icke-exklusiva licensavtal. Kort sagt 
är ett exklusivt avtal i gruppundantagets mening ett avtal där licenstagaren 
är den enda med rätt att använda den licensierade tekniken för produktion, 
det är alltså en restriktiv klausul. Ett icke-exklusivt avtal är avtal där 
licensgivaren kan använda tekniken själv eller licensiera tekniken till andra 
producenter.35 Utöver dessa kan avtalstyperna även delas in i enkla licenser 
och korslicenser. Genom en enkel licens behåller licensgivaren rätten att 
licensiera till andra parter på samma marknad och denne kan därigenom 
även själv utnyttja licensen. En korslicensiering förekommer då parterna 
ömsesidigt licensierar till varandra. Korslicensiering kan även innefatta fler 
än två parter. Är licenserna omfattande kan det röra sig om ett samägande 
där riskerna delas mellan parterna (ett så kallat joint venture).36 
 
Ett licensavtal utgör inte sällan ett effektivt sätt för parterna att exploatera 
uppfinningen. För licensgivaren möjliggör ett licensavtal användning av 
patentet utan att denne själv måste göra betydande investeringar i 
produktion och distribution. Genom licensavtalet kan licensgivaren dra nytta 
av den tekniska informationen utan att själv använda den. På så sätt kan 
licensieringen medföra kapitalbesparingar, dels genom riskminimering.37 En 
licenstagare i sin tur får genom avtalet tillgång till värdefull teknik som kan 
gynna dennes produktion. Det ska i sammanhanget även påpekas att en 
licenstagare ingår ett licensavtal i de fall då den bedömer att det i annat fall 
föreligger en risk för intrång av en licensgivarens giltiga patent eller då 
frånvaron av en licens skulle innebära en risk för tvist.38 
 
                                                 
32 C M Gölstam, 2007, s 159-160. 
33 U Bernitz; G Karnell; L Pehrson; C Sandgren, 2013, s 390; I fallet om europeiska patent 
(EPC) är det dock nödvändigt med ett skriftligt avtal när det rör sig om överlåtelser av 
patentansökan. 
34 B Domeij, 2010, s 30-32. 
35 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 1 p). G Tritton; R Davis; M 
Edenborough; J Graham; S Malynicz, A Roughton, , Intellectual Property in Europe, 3rd 
ed., Sweet & Maxwell, London, 2008, s 764. 
36 U Bernitz; G Karnell; L Pehrson; C Sandgren, 2013, s 413-414. 
37 U Bernitz; G Karnell; L Pehrson; C Sandgren, Stockholm, 2013, s 209. 
38 G Tritton; R Davis; M Edenborough; J Graham; S Malynicz, A Roughton, 2008, s 902. 
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2.2 Lojalitetsprincipen 
Lojalitetsprincipen, eller lojalitetsplikten som den också kallats, råder 
normalt mellan avtalsparter och är av särskild betydelse för parterna till ett 
licensavtal. Det är en princip om att hjälpa sin motpart i den mån det inte 
medför allt för stora kostnader för en själv. Principen kan härledas från 
internationella fördrag, såsom UNIDROIT art 1.7 som fastställer ett 
tvingande krav att parterna ska agera i enlighet med ”good faith and fair 
dealing”. Principen är inte fastslagen i svensk rätt, men utgör ändå ett 
hjälpmedel vid tolkning av lag och avtal.39 Tankesättet inkluderar en 
proportionalitetsprincip som syftar att skapa ett skäligt avtalsförhållande.40  
 
Lojalitetsprincipen aktualiseras främst i frågor om avtalets biförpliktelser. 
Exempel på vad lojalitetsprincipen ger uttryck för är en skyldighet att 
upprätthålla en kommunikation med sin avtalspart, en sekretesskyldighet, en 
skyldighet att om möjligt begränsa motpartens eventuella skador och 
möjligtvis även en skyldighet att inte försämra motpartens 
konkurrensställning.41  
 
                                                 
39 J Ramberg, C Ramberg, Allmän avtalsrätt, 9:e uppl, Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 
2014, s 32-34. Se även B Domeij, 2010, s 24, som använder sig av termen lojalitetsplikten. 
Referenser till good faith and fair dealing återfinns även i PECL och DCFR. 
40 J Munukka, Lojalitetsplikten som rättsprincip, SvJT 2010 s 837-848, s 843, 846-847. 
41 B Domeij, 2010, s 24-25. 
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3 Gruppundantagets 
grundläggande struktur 
3.1 Förordningen 
TeknikF har skapats för att möjliggöra för företag att bedöma om deras avtal 
om tekniköverföring kommer att falla under undantaget i art 101.3 FEUF. I 
de situationer då avtalet utformats på ett sådant sätt att ett undantag inte kan 
göras med stöd i TeknikF måste avtalsparterna istället göra en individuell 
bedömning om avtalet kan anses förenligt med art 101.42 
 
På så sätt kan målen med förordningen möjliggöras, nämligen dels att 
upprätthålla ett effektivt skydd för konkurrensen, dels att utgöra ett medel 
för att skapa förutsägbarhet för företagen. Genom det faktum att det är 
företagen som själva har att bedöma om avtalet är i överensstämmelse med 
TeknikF:s ramar urskiljs även kommissionens syfte att i möjligaste mån 
söka förenkla den administrativa tillsynen.43 Att avtalet kan undantas enligt 
TeknikF är dock ingen absolut garanti. Om avtalet, trots att de uppfyller 
kraven TeknikF ställer, bedöms oförenlig med art 101 FEUF har 
kommissionen förbehållit sig möjligheten att återkalla undantag.44  
 
För svenskt vidkommande är förordningen, enligt art 288 FEUF, direkt 
tillämplig i nationell rätt och har även, om än med vissa mindre ändringar, 
implementerats i svensk lag.45 Förordningen binder dock inte binder EU-
domstolen.46  
 
3.2 Riktlinjerna 
Till den av kommissionen utfärdade förordningen tillkommer även 
riktlinjer. Dessa riktlinjer utgör kommissionens sätt att tolka lagreglerna. 
Det skapar en rättslig ram för tillämpningen av art 101 FEUF i relation till 
immaterialrättigheterna. Det förtydligar de artiklar som presenteras och ger 
                                                 
42 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014 av den 21 mars 2014 om tillämpning av 
artikel 101.3 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på grupper av avtal om 
tekniköverföring, p 3. 
43 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014 av den 21 mars 2014 om tillämpning av 
artikel 101.3 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på grupper av avtal om 
tekniköverföring, p 3.  
44 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 6 som hänvisar till art 29.1 i 
förordningen (EG) nr 1/2003. 
45 Lag (2008:586) om gruppundantag för konkurrensbegränsande avtal om 
tekniköverföring. 
46 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 4. 
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ledning för dess tillämpning. Det innehåller även information som ger 
ledning i bedömningen för de fall avtalet inte kan gruppundantas. 
Gruppundantaget och riktlinjerna ska ses som en helhet47 och det har även 
uttalats att riktlinjerna är lika betydelsefulla för tillämpning av 
gruppundantaget.48 På grund av dess EU-rättsliga status är riktlinjerna dock 
inte rättsligt bindande dokument. Korah beskriver dem istället som ”fairly 
hard ’soft law’” och påpekar att de utgör en viktig källa, inte minst för de 
nationella domstolarna i dess tillämpning av EU-rätt.49  
3.3 Förordningens uppbyggnad 
För att förstå de ändringarna som gjorts och de olika företeelser som kan 
komma att ha betydelse för synen på icke-angreppsklausuler och no-
challenge termination-klausuler är utformningen av gruppundantaget av 
betydelse. 
3.3.1 Avtal om tekniköverföring 
För att avtalet ska gruppundantas krävs att överföringen sker mellan två 
parter (normalt sett två företag). Skulle det röra sig om ett avtal mellan fler 
än två parter får dessa istället göra en individuell bedömning av sitt avtal.50 
Ett avtal om tekniköverföring är normalt ett avtal om tekniklicensiering, 
men för att undantas måste den licensierade tekniken direkt eller indirekt, 
användas i licenstagarens produktion (så kallade avtalsprodukter).51  
 
Ett företag som önskar tillämpa gruppundantaget måste även fastställa att 
avtalsföremålet faller inom ramarna för TeknikF. Som redan framgått 
innefattar gruppundantaget patent och know-how. Andra typer av rättigheter 
som omfattas är bruksmönster, designskydd, kretsmönster i 
halvledarprodukter, tilläggskydd för läkemedel eller andra produkter som 
kan erhålla sådant tilläggsskydd, växtädlarcertifikat eller upphovsrätt till 
programvara. För att kunna gruppundantas måste även rättigheterna vara 
giltiga.52  
 
Ett patent är en registrerad immaterialrätt som licensgivaren, i samband med 
registreringen, tillgängliggör allmänheten i utbyte mot en ensamrätt. På så 
sätt kan patentinnehavaren begränsa andras användning av patentet. Kraven 
för att något ska skyddas som patent är att det är en uppfinning som kan 
                                                 
47 A Jones; B Sufrin, 2014, s 867. 
48 P S Morris, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253; s 235, 237-238. 
49 V Korah, Intellectual Property Rights and the EC Competition Rules, Hart, Portlandm 
Oregon, 2006, s 24. 
50 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 1.c i. Meddelande från Kommissionen, 
Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt 
på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 2014, p 54-57. 
51 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 1 c) i-ii samt art 1 g). 
52 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 1 b) ii-vii, art 2 – ”inte har förfallit, 
löpt ut eller förklarats ogiltiga”. 
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användas i industrin, att den är ny (det så kallade nyhetskravet) och att den 
har viss kvalitet, uppfinningshöjd.53 
 
Know-how å sin sida utgör, både enligt nuvarande TeknikF samt 2004-års 
TeknikF, teknisk information, en produkt eller en process, som är hemlig, 
väsentlig och identifierad. Det första kriteriet, hemlighetskravet utgör ett 
krav om att kunskapen inte ska vara allmänt tillgänglig. Det andra kriteriet, 
väsentligkriteriet är ett nyttokrav med avseende på licenstagaren produktion. 
Inom detta kriterium finns även ett märkbarhetskrav, att licenstagaren ges en 
konkurrensfördel i jämförelse med övriga marknadsaktörer. Det tredje 
kriteriet, identifikationskriteriet är ett krav på att de föregående kriterierna 
kan styrkas. Oavsett i vilken form information förekommer (muntlig eller 
skriftlig) ska den vara möjlig att beskriva.54  
 
3.3.2 Den relevanta marknaden 
I samband med 2004-års TeknikF infördes ett system där även 
avtalsparternas marknadsandelar fick betydelse för tillämpningen av 
gruppundantaget. Anledningen var att det tidigare gruppundantaget ansågs 
vara allt för stelt och behövde anpassas till den kommersiella verkligheten. 
Därför infördes ett system med tydligare kopplingar till en ekonomisk 
analys.55  
 
Dessa marknadsandelar utgör tröskelvärden och skulle parternas 
marknadsandelar överstiga denna gräns kan de inte omfattas av 
gruppundantaget, utan får istället bedömas individuellt. För avtal mellan 
konkurrenter får deras samlade marknadsandel inte överstiga 20 % medan i 
avtal mellan icke-konkurrenter, får parternas respektive marknadsandel inte 
överstiga 30 %.56  
 
För att kunna beräkna marknadsandelarna måste den relevanta marknaden 
avgränsas. Grunden för avgränsningen av den relevanta marknaden följer av 
kommissionens tillkännagivande om definitionen av den relevanta 
marknaden.57 
 
I gruppundantagets avseende utgörs den relevanta marknaden av tre delar. 
Den relevanta produktmarknaden, den relevanta teknikmarknaden samt den 
                                                 
53 M Levin, Lärobok i immaterialrätt, 9e uppl, Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2007, s 
249. 1-2 §§ PL. Se även V Korah, 2006, s 1. 
54 Kommissionens förordning (EG) nr 772/2004, artikel 1 i, samt Kommissionens 
förordning (EU) nr 316/2014 artikel 1 i. Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för 
tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på avtal om 
tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 2014, p 45.  
55 P S Morris, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253, s 240. 
56 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 3. Meddelande från Kommissionen, 
Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt 
på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 2014, p 79. 
57 Kommissionens tillkännagivande om definitionen av den relevanta marknaden i 
gemenskapens konkurrenslagstiftning, O JL C 372/5, den 9 december 1997. 
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relevanta geografiska marknaden. Avgränsningen av produktmarknaden 
handlar om att fastställa i vilken mån köparna är villiga att substituera 
avtalsprodukterna med andra produkter på marknaden. Bedömningen av 
teknikmarknaden kan liknas vid avgränsningen av den relevanta 
produktmarknaden. I detta fall avses fastställa i vilken mån licenstagarna 
anser att de olika teknikerna på marknaden är utbytbara mot den aktuella 
tekniken. Den geografiska marknaden utgör istället en områdesbegräsning 
beroende av konkurrensförutsättningarna för företaget ifråga.58  
 
3.3.3 Konkurrenter och icke-konkurrenter  
Begreppet konkurrent eller icke-konkurrent har betydelse för 
kommissionens syn på licensavtalen då ett avtal mellan konkurrenter anses 
utgöra en större risk för den effektiva konkurrensen. Kommissionen kopplar 
inte direkt samman denna aspekt med icke-angreppsklausuler, men med det 
är det inte sagt att de saknar betydelse för bedömningen av icke-
angreppsklausuler.59 
 
Frågan om parterna är konkurrenter eller icke-konkurrenter besvaras genom 
att undersöka om parterna, då avtalet ingås, är faktiska eller potentiella 
konkurrenter på den relevanta marknaden.60 Om så inte är fallet betraktas 
parterna som icke-konkurrenter, en definition som är något bredare än den 
vertikala definitionen.61 
 
Ifråga om konkurrenter skiljer kommissionen mellan faktiska och 
potentiella konkurrenter på produktmarknaden från faktiska konkurrenter på 
teknikmarknaden. Parterna betraktas som faktiska konkurrenter på 
produktmarknaden om bådas produkter kan anses ingå i den relevanta 
produktmarknaden. Om så inte är fallet kan parterna ändå anses som vara 
potentiella konkurrenter om det är troligt att parten skulle ta sig in på den 
relevanta marknaden vid ”en liten, men bestående höjning av 
produktpriserna”. Bedömningen görs utifrån den bevisning som finns vid 
den aktuella tidpunkten och inträdet ska ha ägt rum inom en viss tidsram.62 
                                                 
58 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 19, 20-22, 81-83, 86-87, 91. Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014, art 1 j)-
m). 
59 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 27. Se kap 3 och kap 5. 
60 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 28. 
61 S Anderman; H Schmidt, EU Competition Law and Intellectual Property Rights – the 
Regulation of Innovation, 2nd ed, Oxford University Press, Oxford, 2011, s 208-209. 
62 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 31-34. Normalt inom 1-2 år. 
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Faktiska konkurrenter på teknikmarknaden är parter vars tekniker anses 
utbytbara och där båda teknikerna redan finns på marknaden.63  
 
Att parter använder samma teknik behöver dock inte enbart medföra 
negativa effekter, kommissionen menar att både inommärkeskonkurrens 
(konkurrens inom en teknik) och mellanmärkeskonkurrens (konkurrens 
mellan olika tekniker) är betydelsefull.64 
                                                 
63 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 35-36, 83. Potentiell konkurrens på teknikmarknaden inkluderas inte i denna 
bedömning. 
64 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 27. Se även C M Gölstam, 2007, s 151-152. 
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4 De konkurrensrättsliga 
ramarna 
För att förstå diskussionen kring icke-angreppsklausuler och no-challenge 
termination-klausuler är det viktigt att undersöka den bakomliggande 
konkurrensrättsliga regleringen.  
4.1 De konkurrensrättsliga målen 
Med avseende på EU-rättens konkurrensmål kan främst tre stycken utläsas; 
målet om effektiv konkurrens, rättvis konkurrens (fair competition) och 
målet om en enad marknad. Dessa mål har betydelse för tolkningen av art 
101 FEUF.65 
 
Den effektiva konkurrensen syftar till att öka konsumenternas välfärd och 
skapa bästa möjliga resursfördelning.66 EU-domstolen har valt att betrakta 
detta mål utifrån marknadsstrukturen. Utifrån detta synsätt är det 
marknadsstrukturen som påverkar företagens agerande som i sin tur 
påverkar deras prestation (den så kallade S-C-P paradigmen).67 Vid analys 
av marknaden ska även konkurrensprocessen beaktas. Målet är att hindra 
starka aktörer från att kontrollera marknaden och möjliggöra för nya aktörer 
att ta sig in på den.68 
 
Målen om en rättvis konkurrens är en idé att företagen på unionsmarknaden 
ska ges lika förutsättningar, att undvika särbehandling av nationella 
företag.69 I detta mål inryms en tanke om att skydda SMF:s. Dessa anses 
vara i särskilt behov av skydd för att de inte exkluderas från marknaden på 
ett sätt som inte kan anses ligga i linje med effektivitet eller innovation. 
Målet som sådant är främst aktuellt vid en jämförelse med art 102, men kan 
även komma att ha betydelse för art 101 FEUF.70 
 
Målet om marknadsintegration utgör en betydande del av marknadsrätten. 
Genom att upprätthålla fri rörlighet för varor, personer, tjänster och kapital 
önskar EU skapa en enad unionsmarknad.71 Målet har betydelse för 
tolkningen av art 101 FEUF. Exempel på avtal som EU ställer sig skeptisk 
till, är avtal som delar upp marknaden eller som skapar inträdeshinder på 
                                                 
65 S Anderman; H Schmidt, 2011, s 25. 
66 D Hildebrand, The Role of Economic Analysis in the EC Competition Rules, 3rd ed, 
Kluwer Law International BVm, Nederländerna,2009, s 18. 
67 En ekonomisk teori hämtad från Harvardskolan, en teori som mötts av viss kritik, se J 
Faull; A Nikpay, 2007, s 6. Se även S Anderman; H Schmidt, 2011, s 26. 
68 S Anderman; H Schmidt, 2011, s 25-26. 
69 D Hildebrand, 2009, s 19. 
70 S Anderman; H Schmidr, 2011, s 25, 27-29. 
71 D Hildebrand, 2009, s 16. 
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marknaden. Kort sagt ett avtal som innehåller klausuler som kan skapa ett 
hinder för målet om marknadsintegration kan träffas av art 101 FEUF.  
 
4.2 I mötet med immaterialrätt 
För att förstå relationen mellan konkurrensrätten och immaterialrätten krävs 
en förståelse för vad ett immaterialrättsligt skydd är och varför det finns.   
 
Genom ensamrätten ges immaterialrättsinnehavare incitament att fortsätta 
sin innovationsverksamhet, denne kompenseras för sitt arbete. På så sätt 
gynnas konsumenterna. Genom att fortsatt teknisk utveckling och 
spridningen av tekniken ges konsumenterna större valmöjligheter och bättre 
produkter. 
 
Det som skyddas är licenstagarens slutprodukt, det är alltså inte de 
investeringar som är nödvändiga för att tekniken ska utvecklas som anses 
skyddsvärda. Det ska dock tilläggas att det inte finns ett behov av att skydda 
ogiltiga immaterialrätter. Sådana anses begränsa konkurrensen då det 
medför icke-rättfärdigade licensavgifter och skyldigheter för licenstagaren 
som inte kan anses motiverat med hänsyn till värde som ges i utbyte.72  
 
Immaterialrättigheten skapar en monopolistställning. Konkurrensrätten å sin 
sida syftar till att stävja sådan marknadsmakt som kan komma att begränsa 
den effektiva konkurrensen. Trots att regelverken vid första anblick kan 
anses vara i konflikt med varandra är det inte nödvändigtvis fallet. Båda 
syftar till att uppnå samma mål, nämligen främja innovation och öka 
konsumenternas välfärd.73 
 
Det har även uttryckts som ett gemensamt mål att minimera 
produktionsbegränsningarna. I den mån endera av regelverken skapar 
produktionsbegränsning ska den andra ges företräde.74 Det är därför inte 
nödvändigtvis regelverkens mål som medför problem, utan snarare under 
vilka förutsättningar något av områdena ska ges företräde framför det 
andra.75  
 
Frågan rörande vilket regelverk som ska ges företräde är främst aktuellt i 
relation till tvångslicensiering i enlighet med art 102, men har även viss 
betydelse för art 101 FEUF. I relation med art 101 FEUF är det inte den 
bakomliggande immaterialrätten som typiskt sett, kan komma i konflikt med 
                                                 
72 I B Ørstavik, Technology transfer agreements: grant backs and no challenge clauses in 
the new ECT Technology Transfer Regulation, IIC 36(1), 2005, s 83-112, s 85-86, 102. 
73 D M Gitter, The Conflict in the European Community between Competition Law and 
Intellectual Property Rights: A Call for legislative clarification of the essential facilities 
doctrine, 40, AMBLJ, Winter 2003, s 217 ff, s 218-220. Se V Korah, 2006, s 1. 
74 P S Morris, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253, s 228. 
75 A S Gutterman, Innovation and Competition Policy, Kluwer Law International, London, 
1997, s 11-12. 
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art 101 FEUF, utan de restriktiva klausulerna, såsom icke-
angreppsklausulen eller no-challenge termination-klausulen.76 
 
4.3 Art 101 FEUF 
Sedan år 2004 är de svenska domstolarna behöriga att tillämpa de 
konkurrensreglerande artiklarna (däribland art 101 FEUF) och är dessutom 
skyldiga att tillämpa dem. Svenska domstolar eller konkurrensmyndigheter 
kan heller inte tillämpa striktare regler än den EU-rätten uppställer, om art 
101 FEUF skulle bli aktuell.77  
4.3.1 Art 101.1 FEUF 
Som följer av första kapitlet utgör art 101 FEUF är en del av den 
konkurrensbegränsande regleringen. Förståelse för kraven i art 101 FEUF är 
nödvändig för att förstå när en icke-angreppsklausul eller en no-challenge-
klausul kan användas. 
 
Av art 101.1 FEUF följer att avtal, beslut av företagssammanslutningar eller 
samordnande förfaranden mellan två eller fler parter som syftar eller får som 
effekt till att förhindra, begränsa eller snedvrida konkurrensen på den inre 
marknaden, är förbjudna. Kan det fastställas att syftet, till dess natur, är 
konkurrensbegränsande kan avtalet i normalfallet förbjudas utan att ta 
hänsyn till faktiska effekter. Stadgandet kan komma att omfatta vertikala 
såväl som horisontella avtal78 och kan falla inom ramen för förbudet även 
om det har upphört, förutsatt att det fortfarande påverkar konkurrensen. 
Avseende kravet på effekt är det tillräckligt att avtalet potentiellt kan 
begränsa konkurrensen.79  Skulle avtalet falla inom ramen för art 101.1 
FEUF ska avtalet enligt 101.2 FEUF anses ogiltigt.80   
 
För att artikeln ska bli tillämplig ska den påverka samhandeln mellan 
medlemsstaterna. Samhandelskriteriet är en nyckelfråga för att bedöma EU-
rättens relation med den nationella rätten. Det syftar till att fastställa vilken 
effekt avtalet kommer ha, oavsett var parterna befinner sig. Om ett avtal 
påverkar fler områden än det nationella är artikeln tillämplig. Skulle avtalet 
kunna sägas ha en märkbar effekt på samhandel mellan medlemsstaterna är 
samhandelskravet normalt uppfyllt. De aspekter som ligger till grund för 
bedömningen är avtalets direkta eller indirekta påverkan samt den faktiska 
eller potentiella. Således kan samhandelskriteriet ändå anses uppfyllt då 
                                                 
76 A S Gutterman, 1997, s 11-12. V Korah, 2006, s 1. 
77 Rådets förordning (EG) nr 1/2003, om tillämpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 
och 82 i fördraget, EUT L 1/1, 2003, art 3 samt art 6. 
78 Consten SA och Grundig-Verkaufs GmbH v kommissionen, Förenade målen 56 och 
58/64, ECR 299, REG 1966. 
79 G Tritton; R Davis; M Edenborough; J Graham; S Malynicz, A Roughton, 2008, s 770. 
Se även D Hildebrand, 2009, s 192. 
80 Se art 101.2 FEUF. 
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avtalets omfattning är begränsat till inom en medlemsstat om det står klart 
att avtalet har ett klart konkurrensbegränsande syfte.81  
 
Således finns även ett märkbarhetskrav för att parternas avtal ska träffas av 
art 101.1 FEUF. Det tar sig inte enbart uttryck som ett krav på märkbar 
effekt på samhandeln, utan även som ett krav om märkbar effekt på 
konkurrensen.82 Denna märkbarhet bedöms utefter avtalets legala och 
ekonomiska konsekvenser. Normalt sett genom att fastställa företagets 
storlek och dess marknadsandelar.83 Om parterna till avtalet är starka 
marknadsaktörer är risken större att avtalet kan anses uppfylla 
samhandelskriteriet.84  
 
Avseende bedömningen rörande märkbar effekt på samhandeln ska först 
frågan om avtalet i sin helhet kan påverka samhandeln besvaras. Är svaret 
jakande, är det därefter aktuellt att se till vilka av de enskilda klausulernas 
som har denna effekt. Det finns inget krav om att alla avtalsklausulerna ska 
påverka handeln inom unionen för att art 101 FEUF ska bli tillämpbar.85 För 
att underlätta denna bedömning har kommissionen även utfärdat riktlinjer.86  
 
Bedömningen av avtalets effekt på konkurrensen utgår från villkoren, den 
legala och ekonomiska kontexten samt parternas uppträdande. Således är 
parternas subjektiva uppfattning av mindre betydelse.87 För att underlätta 
bedömningen av den märkbara effekten på konkurrensen har kommissionen 
utfärdat ett tillkännagivande för de fall då påverkan på konkurrensen anses 
så begränsad att avtalet inte kommer aktualisera art 101 FEUF, de så kallade 
de minimisreglerna.88 Skulle avtalet ha en obetydlig påverkan (insignificant 
effect) på konkurrensen kan det tillåtas.89 Effektbedömning inkluderar även 
en bedömning avseende konsekvenserna för inommärkeskonkurrens och 
mellanmärkeskonkurrens. För att bedöma mellanmärkeskonkurrensen 
(konkurrens mellan olika tekniker) är den relevanta marknaden av betydelse. 
Genom att avgränsa den relevanta marknaden kan frågan om det finns 
utrymme för potentiell konkurrens besvaras. I fallet rörande 
inommärkeskonkurrens (konkurrens inom samma teknik) handlar frågan 
snarare om restriktionerna är ”objectively necessary”.90 
                                                 
81 G Tritton; R Davis; M Edenborough; J Graham; S Malynicz, A Roughton, 2008, s 776-
778, 782.  
82 G Tritton; R Davis; M Edenborough; J Graham; S Malynicz, A Roughton, 2008, s 779. 
83 D Hildebrand, 2009, s 37. 
84 J Faull; A Nickpay, 2007, s 281. Jfr: Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för 
tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på avtal om 
tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 2014, p 15. 
85 C-193/83 Windsurfing International, REG 1986 ECR 611, p 96-97. 
86 Meddelande från kommissionen, Riktlinjer om begreppet påverkan på handel i artiklarna 
81 och 82 i fördraget, C 101/07, 2004. 
87 D Hildebrand, 2009, s 37-39. 
88 Meddelande från kommissionen, Tillkännagivande om avtal av mindre betydelse som 
inte märkbart begränsar konkurrensen enligt artikel 101.1 i fördraget om Europeiska 
unionens funktionssätt, C 291/01, 2014. 
89 J Faull; A Nickpay, 2007, s 227-228. För vertikala avtal torde marknadsandelar under 1% 
falla utanför art 101.1. 
90 A Jones; B Sufrin, 2014, s 233-240. 
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Restriktiva klausuler kan bedömas på två olika nivåer; i art 101.1 FEUF 
eller art 101.3 FEUF. Distinktionen mellan de två nivåerna är dock inte helt 
klar.91 Om avtalets huvudsakliga syfte inte kan anses begränsa konkurrensen 
finns ett utrymme för att en restriktiv klausul faller inom ramen för en 
accessorisk begräsning i art 101.1 FEUF. Om en klausul varken begränsar 
inommärkes – eller mellanmärkeskonkurrensen finns en sådan möjlighet. 
Om den restriktiva klausulen är nödvändig, proportionell och direkt 
relaterad till avtalet ska den tillåtas. Begreppet direkt relaterad ska tolkas så 
att det är underordnat genomförandet och inte kan skiljas från det.  
Bedömning om klausulen utgör en accessorisk begränsning ska dock skiljas 
från bedömningen i art 101.3 FEUF.92  
 
4.3.2 Art 101.3 FEUF 
Den som påstår att ett avtal begränsar eller snedvrider konkurrensen i 
enlighet med art 101 FEUF har bevisbördan för att så är fallet. Bevisbördan 
för att ett undantag enligt art 101.3 FEUF är tillämpligt faller istället på den 
part som gör gällande frågan om undantag.93 
 
Art 101.3 FEUF kan ses som en balans mot art 101.1 FEUF där avtalets 
positiva och negativa effekter på konkurrensen vägs emot varandra.94 Som 
nyss nämndes råder det vissa oklarheter var skiljelinjen, mellan en 
bedömning enligt art 101.1 FEUF och av art 101.3 FEUF, går. 
Kommissionen har dock vidhållit att avvägningen mellan de positiva och 
negativa effekterna ska göras i art 101.3 FEUF, medan EU-domstolen har 
använt sig av båda metoder för tolkning. Oklarheten är kanske inte av 
avgörande betydelse för avtalets tillåtenhet, men påverkar frågan om de 
respektive stadgandes omfång samt bevisbördan.95 Hildebrand beskriver 
förhållandet som art 101.1 FEUF utgör forumet för den ekonomiska 
analysen av marknaden som syftar till att besvara om konkurrensen är 
begränsad. Analysen i art 101.3 FEUF analyserar istället den enskilda 
situationen, om en sådan begräsning kan undantas. Hon poängterar även att 
EU:s modell för att undersöka konkurrensfrågan inte är densamme som den 
amerikanska rule of reason-modellen.96 
 
För att en klausul som faller utanför gruppundantaget ändå ska kunna 
accepteras krävs att den kan anses vara ekonomiskt effektivt försvarbar. 
Bedömningen ska göras utifrån empirisk fakta och inkluderar alla 
marknader som kan dra nytta av avtalet (därmed inte enbart den relevanta 
                                                 
91 A Jones; B Sufrin, 2014, s 193-201. 
92 D Hildebrand, 2009, s 245. Se även Meddelande från kommissionen, Riktlinjer för 
tillämpning av artikel 81.3 i fördrag, C 101/08, 2004, OJ C 101/97, p 28-30. A Jones; B 
Sufrin, 2014, s 243-244. 
93 Rådets förordning (EG) nr 1/2003, om tillämpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 
och 82 i fördraget, EUT L 1/1, 2003, art 2. 
94 P S Morris, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253, s 240. 
95 A Jones; B Sufrin, 2014, s 198-201. 
96 Denna modell kommer beröras närmare längre fram. D Hildebrand, 2009, s 225, 228.  
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marknaden). Prövning ska således göras utifrån de kriterierna som nämns i 
art 101.3 FEUF. Dessa kriterier utgör: 
 
1. Avtalet ska bidra till att förbättra produktion eller distribution av 
varor eller som främjar tekniskt eller ekonomiskt framåtskridande 
2. Tillförsäkra konsumenter en skälig andel av vinsten 
3. Avtalet ska inte medföra begränsningar som går längre än vad som 
kan anses nödvändigt för att uppnå målen avseende teknisk och 
ekonomiskt framåtskridande (indispensible restrictions) 
4. Avtalet för inte sätta konkurrensen ur spel för en väsentlig del av 
varorna i fråga97 
 
Avseende det första kriteriet ska parterna visa att avtalet kommer att leda till 
effektivitetsvinster, såsom kostnadsminskningar, kvalitetsökningar eller 
skapandet av nya och förbättrade produkter. I undantagsfall kan även 
bredare syften, såsom sociala aspekter och miljöhänsyn, ha viss påverkan i 
den slutliga bedömningen. Det andra kriteriet syftar till att slå fast att 
avtalet kan medföra kostnadsminskningar eller kvalitetsökningar som 
gynnar det övergripande konsumentkollektivet. Detta delmoment blir endast 
tillämpbart då det fastslagits att restriktionerna var nödvändiga. Begreppet 
konsument är brett definierat och kan omfatta både slutliga användare, men 
även grossister och återförsäljare.  Här ska dock poängteras att det inte finns 
ett krav på att de slutliga användarna tar del av alla effektivitetsvinster eller 
att vinsterna uppträder inom en specificerad tidsram. Det tredje kriteriet slår 
fast att restriktionerna ska vara oumbärliga, denna bedömning ska skiljas 
från den om accessoriska begränsningar under art 101.1 FEUF.98 Under art 
101.3 FEUF är restriktionerna oumbärliga ”om det faktum att den inte fanns 
skulle eliminera eller betydligt minska de effektivitetsvinster som avtalet ger 
upphov till eller gör det betydligt mindre sannolikt att de förverkligas”.99 
Kan avtalet genomföras på ett annat sätt genom att använda andra praktiska 
och mindre restriktiva medel så är restriktionerna inte nödvändiga. Det 
fjärde kriteriet tillför ett långsiktigt perspektiv. Det inför ett 
helhetsperspektiv, där avtalet som sådant inte får eliminera konkurrens.100 
 
Det råder en viss oklarhet om bedömningen i art 101.1 FEUF och senare 
även art 101.3 FEUF ska göras ex ante eller ex post. En bedömning ex ante 
har den fördelen att den inkluderar frågan om ett avtal verkligen ingåtts utan 
de restriktiva klausulerna. Det har därför ifrågasatts om en bedömning ex 
post kan anses rättvisande i dessa lägen.101  
                                                 
97 B Domeij, , 2010, s 95-96. Se även; Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för 
tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på avtal om 
tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 2014, p 156-158. Se även A Jones; B Sufrin, 
2014, s 252-262. 
98 A Jones; B Sufrin, 2014, s 252-262. 
99 Meddelande från kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 81.3 i fördrag, C 
101/08, 2004, OJ C 101/97, p 79. 
100 A Jones; B Sufrin, 2014, s 260-263. 
101 C M Gölstam, 2007, s 408-411. 
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4.3.3 Den individuella bedömningen 
En icke-angreppsklausul är, som tidigare nämnts, en utesluten begränsning 
och måste därför bedömas individuellt. Ledning för hur dessa klausuler 
bedöms återfinns i TeknikF:s riktlinjer. 
 
För det första måste avtalsparterna klargöra om avtalet kommer att påverka 
samhandel och konkurrensen i den utsträckning som art 101.1 FEUF 
föreskriver. Uppfylls inte dessa kriterier, är avtalet inte 
konkurrensbegränsande och därför aktualiseras inte heller frågan om art 
101.3 FEUF kan göras tillämplig. I riktlinjerna gör kommissionen klart att 
licensiering generellt sätt är konkurrensfrämjande och till och med de 
begränsande avtalen kan anses medföra sådana fördelar att de kan undantas 
genom art 101.3 FEUF. Generellt för bedömningen ska hänsyn tas ex ante 
till de investeringar som licensgivaren gjort och de risker som följer därav. 
Därmed kan en bedömning i vissa fall leda till att det inte finns något behov 
av ett undantag.102  
 
Frågan om avtalet som helhet är konkurrensbegränsande aktualiserar både 
mellanmärkeskonkurrensen och inommärkeskonkurrensen. Testet kan delas 
upp i två frågeställningar. Den första söker ex ante fastställa 
mellanmärkeskonkurrensen för tekniken med avseende på den faktiska eller 
potentiella konkurrensen. Om den gör det slås fast kommer avtalet falla 
inom ramen art 101.1 FEUF och frågan om undantag enligt art 101.3 FEUF 
måste därför besvaras. Den andra frågan rör inommärkeskonkurrensen där 
frågan om avtalet begränsar den faktiska och potentiella konkurrensen om 
avtalet exkluderat de restriktiva klausulerna.103  
 
Ett påpekande av praktisk betydelse är att kommissionen uttalat att avtalet 
sannolikt inte faller inom ramen för art 101 FEUF om det finns fyra eller 
fler tekniker tillgängliga på den relevanta marknaden.104 
 
Av gruppundantagets riktlinjer följer därför ytterligare ett flertal faktorer 
som är av betydelse för bedömningen. Den första faktorn i analysen av 
avtalets art avser parternas konkurrensförhållande. Vad kommissionen 
åsyftar är att analysen även måste omfatta de begränsningar som inte 
framgår av det skriftliga avtalet, utan istället avtalet som helhet. Den andra 
faktorn, parternas marknadsställning, har inkluderats för att poängtera att 
parternas marknadsmakt har betydelse för bedömningen. En starkare 
marknadsaktör utgör ett större eventuellt hot mot konkurrensen. Detta 
element kan vara av betydelse, men medför inget givet svar och måste 
                                                 
102 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 5, 8. 
103 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 11-12. Se även C M Gölstam, 2007,s 411-412. 
104 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 157. 
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därför sättas i relation till resultatet vid beaktande av de övriga faktorerna. 
Den tredje faktorn, konkurrenternas marknadsställning, kan liknas vid 
föregående faktor. Den har inkluderats för att poängtera att om flera 
konkurrenter är starka är det liten chans att avtalsparterna kan styra 
marknaden. Den fjärde faktorn att ta hänsyn till, köparnas 
marknadsställning, syftar till det faktum att om köparkollektivet är starkt 
kan dessa förhindra avtalsparterna från att utöva marknadsmakt. Den femte 
faktorn, inträdeshinder, avser möjligheten för andra aktörer att ta sig in på 
marknaden vid ett gynnsamt tillfälle och utgör på så sätt en relevant faktor 
för bedömningen av marknadsmakt. Den sista faktorn, marknadens 
mognadsgrad, klargör att konkurrensbegränsningar på mogna marknader 
inte ses lika strängt på som dynamiska. Således är konkurrenssituationen på 
marknaden av betydelse för bedömningen om ett individuellt undantag kan 
medges.105  
 
Faller avtalet inom ramen för art 101.1 FEUF ska art 101.3 FEUF och de 
fyra kriterierna undersökas. I sina riktlinjer till TeknikF klargör 
kommissionen hur de kommer att bedöma dessa kriterier. 
 
Avseende det första kriteriet ska avtalet ”medföra objektiva ekonomiska 
fördelar”.106 Så är fallet om licensgivaren finner det som ekonomiskt sett 
mer lämpligt att licensiera tekniken än att utnyttja den själv. Kommissionen 
anser även att licensieringen som medför att licenstagaren kan använda 
teknologi tillsammans med sin egen och därigenom uppnå en 
samordningsfördel, utgör en sådan fördel. Andra effektivitetsvinster utgörs 
av kostnadsbesparingar, effektivitetsvinster i distributionsledet m.m. Det 
andra kriteriet tolkar kommissionen som ett krav på att konsumenterna 
kompenseras, i enlighet med de riktlinjer som presenterades i kap 3.3.2.107    
 
Det tredje kriteriet hör, som tidigare nämnts, samman med frågan om avtalet 
medför effektivitetsvinster. I bedömningen tas ingen hänsyn till hypotetiska 
eller teoretiska alternativ. Parterna måste visa att det kan anses troligt att 
begränsningen är oumbärlig utifrån marknadsvillkoren.108 I det sista kriteriet 
ska en analys av konkurrensen på marknaden göras samt hur avtalet 
kommer att påverka denna konkurrens.109 
 
                                                 
105 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 159-167. 
106 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 174. 
107 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 176, 178. 
108 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 177. 
109 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 179. 
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Ørstavik belyser i synnerhet tre faktorer för en konkurrensrättslig analys av 
icke-angreppsklausuler. För det första ska det beaktas om efterfrågan på den 
slutliga produkten är stor (marknadsmakten). För det andra ska frågan om 
licensavtalet är konkurrensfrämjande besvaras och för det tredje; om det kan 
anses troligt att licenstagaren angriper avtalsföremålet. En licenstagare har 
större incitament att angripa giltigheten av föremålet för parterna i det 
horisontella ledet. Därför är icke-angreppsklausuler främst 
konkurrensskadliga för horisontella parter. Ørstavik menar därför att icke-
angreppsklausuler i vertikala avtal eventuellt kan vara möjligt att tillåta.110  
                                                 
110 I B Ørstavik, ICC 36(1), 2005, s 83-112, s 108-109. 
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5 No-challenge-klausuler 
I detta kapitel presenteras icke-angreppsklausulen. Som en påminnelse till 
läsaren utgör klausulen ett förbud för licenstagaren att ifrågasätta 
immaterialrättens giltighet, men kan även inkludera ett förbud att ifrågasätta 
licensgivarens äganderätt. Denna klausul ska inte förväxlas med no-
challenge termination-klausulen som ger part rätt att säga upp avtalet då 
motparten bestrider giltigheten av immaterialrätten.111  
5.1 Motiven bakom klausulen 
Att licensiera sitt patent är inte riskfritt och risken att förlora sin ensamrätt 
till följd av licenstagarens agerande är definitivt en risk en eventuell 
licensgivare måste inkludera i sin beräkning av eventuell inkomst.112 En 
sådan risk är inte obetydlig då den ensamrätt som licensgivaren ges kan 
utgöra en betydelsefull inkomstkälla. Om risken för att ett patent ska 
förklaras ogiltigt vid licensiering är större än vad patentinnehavaren anser 
vara affärsmässigt motiverat kommer inget avtal till stånd. Genom att 
använda sig av en icke-angreppsklausul kan licensieringen underlättas och 
på så sätt främjas teknologispridning. En icke-angreppsklausul kan vara 
särskilt betydelsefull för SMF-innovatörer som väljer att licensiera till en 
finansiellt starkare licenstagare. I dessa fall kan licensgivarens patent utgöra 
ett stort värde i bolaget, medan licenstagare å sin sida inte ser 
processkostnaderna som ett avgörande hinder inför möjligheten att åtnjuta 
kostnadsfri teknologi. För att minimera den risken väljer licensgivaren att 
inkludera en icke-angreppsklausul eller en klausul som gör att licenstagare 
är skyldig att betala royalties oberoende av giltigheten.113 
 
Licenstagaren å sin sida kan ha ett intresse i att immaterialrätten förlorar sin 
rättsliga ställning för att på så sätt undslippa skyldigheten att betala 
licensavgift. Det avser i synnerhet situationen då parterna är konkurrenter. 
Licenstagare kan då vilja undkomma avtalet för att kunna fokusera sina 
resurser på exempelvis produktion. I en situation där parterna inte är 
konkurrenter är denna risk snarare en fråga om hur förmånligt avtalet är. 
Om parterna inte är konkurrenter kan dock även förmånen att behålla sin 
exklusiva position gentemot tredje man vara en faktor som minskar risken 
för att licenstagaren bestrider giltigheten.114 
 
Varför just licenstagaren utgör ett särskilt hot mot licensgivarens 
immaterialrätt är för att den genom sitt nyttjande av immaterialrätten får 
särskild kunskap om tekniken och därför normalt kan anses i bäst position 
                                                 
111 C M Gölstam, 2007, s 363. Se även Ørstavik, 2005, s 104. 
112 Jfr J W Schlicher, Patent licensing, what to do after MedImmune v Genetech, 89 Journal 
of the Patent and Trademark Office, 364, 2007, s 12. 
113 I B Ørstavik, ICC 36(1), 2005, s 83-112, s 102-103. 
114 I B Ørstavik, ICC, 36(1), 2005, s 83-112, s 101. B Domeij, 2010, s 252. 
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att avgöra patents giltighet.115 Genom att använda en icke-angreppsklausul 
kan licensgivaren på så sätt försättas i samma position som om han själv valt 
att använda licensen.116 Klausulen kan också utgöra en viktig funktion då 
licensavtalet kräver att parterna samarbetar och därför vill undvika en tvist 
rörande föremålet för avtalet.117 
 
Klausulen som sådan kan därför ge parterna en konkurrensfördel genom att 
utgöra en försäkring om att den investering de gjort kommer medföra 
avkastning. En sådan avtalsreglering kan ses positivt av båda parter, men det 
kan komma att få negativa effekter för konkurrensen. För samtidigt som en 
sådan klausul skyddar licensgivarens rättsliga ställning, kan den även 
förlänga det immaterialrättsliga skyddet. Om en sådan klausul används, kan 
ett ogiltigt patent behålla sin exklusiva ställning utan att det är 
immaterialrättsligt motiverat. Således kan icke-angreppsklausuler även vara 
konkurrensbegränsande.118  
5.2 Regleringen inom EU 
EU har under en längre tid förhållit sig negativt inställda till icke-
angreppsklausuler på grund av den konkurrensbegränsande risken. 119 För 
att bättra förstå kommissionens syn på klausulerna är det betydelsefullt att 
se närmare på några av kommissionens tidigare beslut. Det finns få domar 
på området, men de som finns är viktiga för att förstå de diskussioner som 
förts och den reglering som skapats. Därför följer en kortare redogörelse för 
några beslut samt viktiga domar. 
5.2.1 Beslut och domar 
Den skeptiska inställningen är, som sagt, välrepresenterad i flertalet beslut 
från kommissionen. I kommissionens beslut Davidson Rubber konstaterades 
att klausulen utgjorde en begränsning av licenstagarens förmåga att 
konkurrera och inte var nödvändig för att uppnå avtalets mål (”der 
günstigen Ziele”).120 Den kunde därför endast ges undantag då klausulen 
togs bort.121 Motiveringen kan liknas vid i art 101.3 FEUF:s tredje 
kriterium. 
 
I ett av kommissionens beslut Beyrard/AOIP hade Beyrard givit AOIP en 
exklusiv licens för att tillverka och saluföra reostater som används vid 
tillverkning av elektriska motorer. Till följd av avtalets femte klausul ålades 
licenstagaren att varken direkt eller indirekt angripa patentens giltighet. 
Kommissionen menade att icke-angreppsklausulen inte hänförde sig till 
                                                 
115 P S Morris, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253, s 218-219. 
116 I B Ørstavik, ICC 36(1), 2005, s 83-112, s 86-87. 
117 P S Morris, I.P.Q.2009, 2, s 217-253, s 220. 
118 P S Morris, I.P.Q. 2009, 2, s 217-253, s 218-220. 
119 C M Gölstam, 2007, s 364. 
120 Davidson Rubber Co, 1972, 72/237/EWG, Amtsbaltt der Europäischen Gemeinschaft, 
L143/31, avsnitt IV, p 16. 
121 C M Gölstam, 2007, s 364. 
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patentets existens. Klausulen utgjorde en begränsning i kontraktsrättslig 
mening som satte licenstagaren i sämre position än tredje man.122 Det måste 
anses ligga i det allmännas intresse att licenstagare, som var den bäst 
lämpade att angripa patentet, inte förlorade denna möjlighet. Kommissionen 
ansåg inte heller att något undantag enligt art 101.3 FEUF kunde göras. Vid 
bedömningen av avtalets påverkan på samhandel menade domstolen att 
klausulen förstärkte licensgivarens patent mot både licenstagaren och andra 
konkurrenter inom unionen.123 Kommissionen har även i ett senare beslut 
(Vaessen/Morris) betonat att icke-angreppsklausuler inte omfattas av 
patenträtten och att licenstagare inte kan förvägras en rätt som tredje man 
innehar. Något undantag enligt art 85.3 (nuvarande art 101.3 FEUF) kunde 
inte heller meddelas då klausulen försvårade teknisk och ekonomisk 
utveckling.124 Liknande argument framfördes i Breeder’s right:roses. I detta 
mål lyfte kommissionen även att möjligheten att angripa immaterialrätter 
måste anses ligga i allmänhetens intresse och att detta mål hade företräde 
framför parternas överenskommelse i licensavtalet.125  
 
En av de mest betydande domarna på området är Windsurfing-målet, där 
även EU-domstolen uttryckte skepsis till klausulen. I målet utredde 
domstolen ett flertal klausuler i ett licensavtal avseende produktion av riggar 
och försäljning vindsurfingbrädor. I relation till en icke-angreppsklausul 
som ingick i avtalet kom domstolen att uttala att en sådan klausul inte låg 
inom patentets ”specific subject matter” och därför inte kunde hindra 
licenstagaren från att ifrågasatta giltigheten av patentet. Allmänhetens 
intresse att undanröja ogiltiga patent vägde tyngre än de eventuella fördelar 
en sådan klausul kunde medföra.126  
 
Det har dock förekommit mål där icke-angreppsklausuler inte kunde anses 
strida emot art 101.1 FEUF. I Moosehead/Whitebread hade Moosehead en 
ingått ett licensavtal med Whitbread, ett engelskt bryggeri avseende ölen 
”Moosehead”. Whitbread gavs en exklusiv rätt att brygga, marknadsföra och 
sälja ölen under namnet ”Moosehead”. I avtalet inkluderades en klausul där 
Whitbred erkände Mooseheads innehav av varumärket samt dess giltighet.  
Kommissionen ansåg en icke-angreppsklausul avseende varumärkets 
giltighet inte utgjorde märkbar begränsning av konkurrensen och kunde inte 
heller anses utgöra ett inträdeshinder i enlighet med art 101.1 FEUF. Hade 
varumärket däremot varit välkänt hade det kunnat utgöra ett inträdeshinder 
som kunnat leda till konkurrensbegränsning. Inte heller licenstagarens 
skyldighet att inte bestrida licensgivarens innehav föll under art 101.1 
FEUF. Kommissionen menade att oavsett om licensgivaren var den 
rättmätiga innehavaren fanns ingen möjlighet för tredje man att använda 
                                                 
122 En begräsning av licenstagarens ”freedom of action”, se följande fotnot. 
123 Kommissionens beslut 76/29/EEC, Association des Ouvries en Instruments de Précision 
v Beyrard (AOIP/Beyrard), Official Journal of the European Communities, No L 6/8, 1976, 
avsnitt II, p 4 (c) samt p 6, avsnitt III, p 3. 
124 Vaessen/Moris, 79/86/EEG, OJ L 19/32, 1979, p 14, 17, 23. 
125 Breeders’ right: roses, 85/561/EEC, OJ L 369/9, avsnitt II, p 23 (b). 
126 C-193/83 Windsurfing International, REG 1986 ECR 611 p 89-92. 
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varumärket och därför kunde det inte anses utgöra någon 
konkurrensbegränsning i enlighet med art 101.1 FEUF.127 
 
I detta avseende måste ett förtydligande göras, kommissionens beslut rör ett 
avtal om varumärken. Båda är visserligen immaterialrätter och likt patent 
ska i vart fall ett EU-varumärke registreras, men det föreligger en viss 
skillnad. En skillnad som medför att Moosehead/Whitbread måste tillämpas 
med viss försiktighet i relation till patentlicenser. Då ett patent skyddar ett 
visst objekt som i förlängningen kan leda till en produkt, är ett 
varumärkesskydd knutet till sin kommersiella miljö, som i sin tur 
representerar en produkt som kan innehålla patenterad teknik.128 Medan ett 
patent oftast bestrids på grund av att de inte når uppfinningshöjden eller 
uppfyller nyhetskravet bestrids varumärken på grund av bristen av 
särskiljningsförmåga. Konsekvensen av att ett patent förklaras ogiltigt är att 
tekniken tillgängliggörs allmänheten. Ett ogiltigt varumärke tillfaller inte 
allmänheten, utan tillfaller den som är den ursprungliga 
varumärkesinnehavaren. Detta faktum är, med hänsyn till kommissionens 
skydd för allmänhetens intresse, av betydelse för den konkurrensrättsliga 
bedömningen. Patent begränsar inommärkeskonkurrensen, medan 
varumärken begränsar känneteckensanvändning. Det är därför inte svårt att 
förstå varför kommissionen ser striktare på patentlicensavtal.129 
 
Ett sista mål som är av betydelse för klausulernas tillämpning är Bayer v 
Süllhöfer. I målet menade kommissionen att en icke-angreppsklausul i 
parternas förlikningsavtal, kunde tillåtas för att den satte stopp för en tvist i 
domstol. EU-domstolen var dock inte av samma åsikt. Den konstaterade att 
bedömningen i art 101.1 FEUF inte gör någon åtskillnad mellan 
förlikningsavtal och vanliga licensavtal. Domstolen menade istället att 
bedömningen ska ske utifrån den ekonomiska och legala kontexten. Sådana 
fall där en icke-angreppsklausul kunde vara tillåten var exempelvis om 
licensen var kostnadsfri eller om tekniken var föråldrad. I en sådan situation 
kunde det nämligen inte föreligga någon konkurrensbegränsning. 
Domstolen påpekade dock även att om den nationella domstolen skulle anse 
att klausulen var konkurrensbegränsande, måste den även ta hänsyn till dess 
omfattning (att klausulen var begränsande ”to an appreciable extent”).130 
 
5.2.2 2004-års gruppundantag 
Eftersom både domar och beslut kring tekniklicensiering är något äldre är 
gruppundantaget av betydelse för den som önskar tillämpa rätten.131  
I 2004-års TeknikF132 reflekterades tidigare besluts skeptiska inställning till 
icke-angreppsklausuler, men utgjorde trots det en utesluten begränsning (art 
                                                 
127 Moosehead/Whitbread, 90/186/EEC, OJ L 100/32, 1990, p 15.4 a-b). 
128 M Levin, 2007, s 364, 389. Se även Ørstavik, ICC 36(1) 2005, s 106. 
129 I Ørstavik, ICC 36(1) 2005, s 105-106. 
130 C-65/86, Bayer v Süllhöfer, 1988, ECR 5249, p 14-21. 
131 J Faull; A Nikpay, 2007, s 1247. 
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5.1 c). Kommissionen motiverade sitt ställningstagande med att det inte låg i 
konkurrensfrihetens intresse att ogiltiga patent kunde ges 
monopolistställning på marknaden. Det faktum att licenstagaren normalt sett 
är den i bäst position att avgöra om immaterialrätten är giltig lyftes även 
som ett argument för en begränsning av klausulens användning.  Utöver att 
licenstagaren fick anses som den mest kompetenta att belysa frågan, ansågs 
denne även i majoriteten av fall var den enda med tillräckliga ekonomiska 
incitament att faktiskt väcka frågan.133  Kommissionen menade även att en 
sådan klausul troligtvis skulle falla under art 101.1 FEUF (då art 81.1) om 
tekniken ifråga var värdefull. Detta ställningstagande står även fast idag. I 
likhet med Bayer v Süllhöfer ansågs det dock inte konkurrensbegränsande 
om tekniken var föråldrad.134  
 
Däremot gjordes en åtskillnad mellan patent och know-how. Detta beror på 
att en licensgivare som väljer att licensiera know-how tar en större risk för 
det fall licenstagaren ifrågasätter giltigheten. Det beror på att risken för 
spridning vid en eventuell tvist är stor, vilket i förlängningen kan leda till att 
den tekniska informationen förlorar sin status. Kommissionen identifierade 
detta problem och meddelande i sina riktlinjer att de godtog icke-
angreppsklausuler när avtalet avsåg know-how eftersom sådan information 
svårligen kan återtas efter att den tidpunkt den gjorts tillgänglig.135  
 
I doktrinen ansågs utrymmet för icke-angreppsklausulerna mycket litet. 
Korah menade att även om klausulen skulle bedömas individuellt var det 
troligt att klausulen skulle komma att strida emot art 101.1 FEUF.136 
Gölstam uttryckte att klausulens användningsområde var mycket snävt, men 
att det fanns ett visst utrymme när det kunde anses ”särskilt påkallat”.137 
Morris å sin sida menar klausulerna inte nödvändigtvis måste strida emot art 
101.1 FEUF. Han motiverar detta med att licensavtalets positiva effekter i 
den individuella bedömningen i flera fall torde överväga de negativa.138 
 
5.2.3 Klausulen i ett förlikningsavtal 
I en förlikning är det inte ovanligt att inkludera en klausul där den ena 
parten erkänner en skyldighet att inte angripa patentets giltighet eller att 
parten genom avtalet accepterar patentets giltighet i utbyte mot att 
                                                                                                                            
132 Kommissionens förordning (EG) nr 772/2004 av den 27 april 2004 om tillämpning av 
artikeln 81.3 i fördraget på grupper om avtal om tekniköverföring. 
133 Kommissionens tillkännagivande, Riktlinjer för tillämpningen av art 81 i EG-fördraget 
på avtal om tekniköverföring, C 101/2, 27 april 2004, p 108. 
134 Kommissionens tillkännagivande, Riktlinjer för tillämpningen av art 81 i EG-fördraget 
på avtal om tekniköverföring, C 101/2, 27 april 2004, p 112. Meddelande från 
Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska 
unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 2014, p 134. 
135 Kommissionens tillkännagivande, Riktlinjer för tillämpningen av art 81 i EG-fördraget 
på avtal om tekniköverföring, C 101/2, 27 april 2004, p 112, p 45. 
136 V Korah, 2006, s 68-69. 
137 C M Gölstam, 2007, s 385. 
138 P S Morris, I.P.Q.2009, 2, s 217-253; s 252-253. 
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motparten erkänner en skyldighet att inte föra intrångstalan. På så sätt 
licensieras tekniken på samma sätt som vid ett vanligt licensavtal, men 
förhandlingarna inför avtalet uppkommer exempelvis på grund av att ett 
företag anser att ett annat företag utnyttjar teknik som det första företaget 
har patent på. Genom att skriva ett förlikningsavtal kan parterna därigenom 
undvika att gå till domstol. Ett sådant avtal är bindande och kan därför inte 
sägas upp på den grund att en av parterna vid ett senare tillfälle anser att 
giltigheten kan ifrågasättas.139  
 
I 2004-års TeknikF var icke-angreppsklausuler i förlikningsavtal i regel 
gruppundantagna. Det motiverades med att klausulerna ansågs som en 
mycket viktig del av denna typ av avtal eftersom själva syftet med avtalet 
var att lösa tvister och undvika framtida tvister.140 En sådan möjlighet gällde 
både parter som tidigare befunnit sig i en avtalsrelation och parter som inte 
haft det, utan vars relation uppkommit till följd av en fråga om intrång.141  
 
5.2.4 Lojalitetsprincipens betydelse 
Sett från ett kontraktuellt perspektiv kan icke-angreppsklausuler möjliggöra 
att licensgivare, i det fall licenstagaren bestrider giltigheten, kan kräva 
ersättning i enlighet med kontraktet. Argumentet baseras på principen om 
pacta sunt servanda, att avtal ska hållas.142 För den som vill behålla ett lojalt 
samarbete är en icke-angreppsklausul en lämplig klausul.143 
 
Därför har även frågan om en icke-angreppsklausul omfattas av 
lojalitetsplikten diskuterats. Ett sådant argument har dock i normalfallet 
ansetts mycket svagt. Bernitz menar dock att det finns ett visst utrymme av 
en sådan tolkning i förhållande till icke-angreppsklausuler i förlikningsavtal. 
Att en part i ett sådant fall angriper immaterialrätten skulle ses som 
synnerligen illojalt agerande just därför att giltighetsfrågan är av sådan 
central betydelse i dessa avtal. Därför skulle lojalitetsplikten parterna 
emellan eventuellt kunna utsträckas till att inbegripa en sådan icke-
angreppsklausul då de förekommer i ett förlikningsavtal.144 
 
5.2.5 Processrättslig verkan 
En icke-angreppsklausul väcker inte bara frågor kring kontraktsrättsliga och 
konkurrensrättsliga verkningar. Onekligen väcks även frågan om en sådan 
klausul kan utgöra ett processrättsligt hinder. Sett från den EU-rättsliga 
                                                 
139 B Domeij, 2010, s 261-262. 
140 Kommissionens tillkännagivande, Riktlinjer för tillämpning av art 81 i EG-fördraget på 
avtal om tekniköverföring, C 101/2, 27 april 2004, p 209. 
141 B Domeij, 2010, s 261. 
142 J Schovsbo, Immaterialrets aftaler – fra kontrakt til status i kontraktsretten, Jurist- og 
Økonomforbundets Forlag, Köpenhamn, 2010, s 123. 
143 P Sund-Norrgård, Lojaliteten i licensavtal, IPR University Center, Helsingfors, 2011, s 
271. 
144 B Domeij, 2010, s 257-259. 
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regleringens synvinkel är en icke-angreppsklausul i ett vanligt licensavtal en 
kontraktsrättslig begränsning mellan parterna. Klausulen binder därmed inte 
domstolen.145  
 
En fråga som däremot uppkommit är om klausulen kan anses ha 
processrättslig verkan då den förekommer i ett förlikningsavtal. För svensk 
vidkommande ter sig 52 § 3 st PL ha betydelse. Där stadgas att ”var och en 
som lider förfång av patentet” har talerätt avseende patentets giltighet. 
Licenstagaren skulle då ha talerätt oavsett om avtalet innehöll en icke-
angreppsklausul eller inte. Istället skulle talerätten begränsas utifrån det 
kriteriet om förfång. Skulle licenstagaren givits licensen utan krav på 
motprestation skulle därmed licenstagare inte ha rätt att föra talan eftersom 
han inte skulle kunna anses ha lidit förfång.146 Å andra sidan menar Domeij 
att eftersom tvister kring patentets giltighet ofta är dispositiva mål kan 
klausulen få betydelse. I sådana mål ska domstolen godta medgivanden från 
part. Han menar att en icke-angreppsklausul skulle falla under ett sådant 
medgivande så länge som klausulen inte utgör en otillåten 
konkurrensbegränsning och så länge licensgivaren inte varit medveten om 
att patentet var ogiltigt då avtalet ingicks (ond tro).147  
 
Det ska dock framföras att icke-angreppsklausuler i majoriteten av fall inte 
har processrättslig verkan då de är ogiltiga från konkurrensrättslig synpunkt. 
En sådan klausul skulle inte heller ha någon verkan gentemot det svenska 
Patentverkets vars prövning av giltigheten grundas i ett 
officialprövningsansvar.148  
 
5.3 Ifrågasättande av giltigheten i USA 
Regleringen kring patentlicensavtal i USA är uppdelad på två nivåer. 
Parternas kontraktsrelation regleras genom delstaternas regelverk (state 
law), medan frågor rörande patent regleras på federal nivå (federal law). 
Skulle avtalet röra licensiering av know-how faller det under delstaternas 
kompetens.149 Reglering liknande den i art 101 FEUF återfinns i Sherman 
Act 1890 Section 1.150 Till stöd för vissa särskilda frågor rörande 
patentlicensiering har även DOJ och FTC utfärdat riktlinjer.151 För 
majoriteten av licensavtalens eventuella konkurrensbegränsningar ska en 
bedömning enligt modellen rule of reason göras. Det innebär att klausulen 
varken är per se tillåten eller per se otillåten utan tillåts om effekten är till 
                                                 
145 I B Ørstavik, ICC 36(1), 2005, s 83-112, s 102. 
146 C Sandgren, NIR 1974, 242 ff, s 251-253. 
147 B Domeij, 2010, s 253-254. Jfr 17:3 RB. 
148 B Domeij, 2010, s 253, 256.  
149 C Ulmer-Eilfort; M A Boulware, Vol 38, ICC 2007/7, s 759-769, s 760. 
150 A Jones; B Sufrin, 2014, s 197. 
151 Antitrust Guidelines 1995 och Antitrust Guidelines 2007. 
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övervägande del konkurrensfrämjande.152 Detta är en analys som tillåter 
restriktiva avtalsklausuler så länge som begränsningen inte framstår som 
oskälig.153 
5.3.1 Estoppeldoktrinen 
Den tidiga amerikanska rätten präglades av vad som kom att kallas 
estoppeldoktrinen. Den utgjordes av ett förbud för licenstagaren att bestrida 
giltighet av det patent som var föremål för licensavtalet.154 Dess användning 
har inte varit helt självklar, men efter en dom år 1950 kom regeln att 
betraktas som en huvudregel.155 Institutet har motiverats med att en 
licenstagare inte ska kunna njuta de fördelar som kontraktet för med sig 
samtidigt som den ifrågasätter giltigheten av det som utgör grunden för 
kontraktet.156 
 
Doktrinen har sitt ursprung från England där en hyresgäst inte kunde 
undkomma sin skyldighet att betala hyresavgiften (sitt åtagande) genom att 
hävda att hyresvärden inte ägde fastigheten han hyrde ut. Doktrinen kom 
sedermera att påverka synen på licensavtal. Det innebar att licenstagare inte 
kunde undslippa skyldigheten att betala royalties genom att hävda att 
patentet var ogiltigt. Frågan om avgiftsskyldigheten blev relevant först när 
licensgivaren gjort sig skyldig till bedrägeri eller då patentet på annat sätt 
förklarats ogiltigt, exempelvis till följd av dom som tredje man initierat.157 
Det utgjorde på så sätt en skyldighet för licenstagaren att inte avstå 
kontraktet. Den ursprungliga synen var att kontraktsfriheten och 
patenträttigheter vägde tyngre än den allmänna nyttan som kom med att 
ifrågasätta giltigheten. Ett sådant förbud torde dock normalt sett ha upphört 
efter att avtalet löpt ut eller sagts upp.158  
5.3.2 Lear v Adkins 
Estoppeldoktrinens betydelse kom dock att ändras år 1969 i samband med 
domen Lear, Inc v Adkins.159 Adkins hade utvecklat en teknik för gyroskop, 
en teknik som används i flygplansnavigeringsutrustning, vilket Lear 
tillverkade. I avtalet ingick bland annat en licens avseende patentansökan 
                                                 
152 R H Marschall, Patents, Antitrust, and the WTO/GATT: Using TRIPs as a vehicle for 
antitrust harmonization, Law and Policy in International Business, 1997, s 1165-1193, s 
1170-1171. 
153 D Hildebrand, 2009, s 228, fotnot 228. 
154 R Cooper Dreyfuss, Dethroning Lear: Licensee Estoppel and the Incentive to Innovate, 
Virginia Law Review, Vol 72, No 4, May 1986, s 677-795, s 678-679.  
155 R P Merges; J Fitzgerald Duffy, Patent law and policy: Cases and materials, 5th ed, 
LexisNexis, 2011, s 1312, som hänvisar till målet Automatic Radio Manufacturing Co v 
Hazeltime Research Inc., 339 U.S. 827 (1950). 
156 C Ulmer-Eilfort; M A Boulware, Vol 38 ICC 2007, s 761. 
157 C C Taylor, No-Challenge Clauses; Incorporating Innovation Policy and Risk 
Allocation into Patent Licensing, Indiana Law Review 69, 1993, s 215-254, s 226. 
158 W C Rooklidge, Licensee Validity Challenges and the Obligations to pay Royalties: 
Lear v Adkins Revisited Part III, Journal of Patent and Trademarkns Official Society, 1987, 
s 63-90, s 64-68. 
159 Lear, Inc. v Adkins 395 U.S. 653 (1969), s 654.  
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mot att Lear erlade royalities. Efter att Adkins misslyckats förvärva patent 
för sin uppfinning valde Lear att sluta betala licensavgiften. Ett tag senare 
godkändes patentet och Adkins stämde Lear för utebliven ersättning. Lear 
menade att patentet var ogiltigt, medan Adkins hävdade, att eftersom Lear 
ingått ett licensavtal med honom, var företaget betalningsskyldigt oberoende 
av patentets giltighet.160 Målet kom efter en process i Kalifornien att hamna 
i U.S. Supreme Court som valde att åberopa patentets företräde framför 
kontraktsrättens estoppeldoktrin.161 Domstolen slog fast att allmänhetens 
intresse av en fullständig och fri användning av idéer vägde tyngre än 
licensgivarens intresse i saken. Eftersom licenstagaren i de flesta fall fick 
anses vara den som hade tillräckligt stort ekonomiskt intresse av att 
ifrågasätta giltigheten skulle en sådan möjlighet finnas. Därför hade 
licenstagaren rätt att ifrågasätta giltigheten och kunde sluta betala royalities 
om han kunde bevisa att det underliggande patentet var ogiltigt.162 Frågan 
rörande betalningsskyldigheten för tiden innan patentet utfärdades, 
besvarades inte av domstolen.163 
 
Genom målet kom domstolen att öppna för en möjlighet för licenstagaren att 
som svar i mål rörande krav på betalning, invända att patentet var ogiltigt.164 
Domen kom även att slå fast att licenstagaren inte var skyldig att betala fram 
till dess att giltighetsfrågan var fastställd. Istället öppnades en möjlighet för 
en licenstagare att närsomhelst sluta betala och ifrågasätta giltigheten.165 
Domen behandlade inte frågan om icke-angreppsklausuler,166 men har fått 
betydelse för domstolarnas syn på dess användning både för de fall de 
förekommer i vanliga licensavtal och i fallen avseende förlikningsavtal.167 
 
Domen har dock inte varit fri från kritik. Bedömare har menat att den inte 
tog tillräcklig hänsyn till estoppeldoktrinens ekonomiska fördelar, såsom 
avtalets riskfördelande effekt och investeringsaspekter.168 Även det sätt flera 
domstolar valde att tolka domen, att icke-angreppsklausuler ansågs strida 
mot domen, ifrågasattes. Avgörandet vägde inte in aspekter som 
kontraktsfrihet eller verkställighet av patenträttigheter. Med tanke på icke-
angreppsklausuler inte omfattades av Lear v Adkins eller direkt utgör en 
konkurrensbegränsning har lett till att bedömare menar att icke-
angreppsklausuler borde bedömas efter rule of reason.169 
 
Det har även förts en diskussion avseende frågan om regeln står emot målen 
med landets patentsystem, nämligen att uppmuntra innovation. Lear v 
                                                 
160 Se även R P Merges; J Fitzgerald Duffy,  2011, s 1309-1311. 
161 C Ulmer-Eilfort; M A Boulware, Vol 38, ICC, 2007/7, s 759-769, s 761. 
162 Lear, Inc v Adkins 395 U.S 653 (1969), p 670-671. 
163 R P Merges; J Fitzgerald Duffy, 2011, s 1315. 
164 C Sandgren, 1974, s 244. 
165 P S Morris, Grant-Backs and No Challenge Clauses in Europe: What Lessons from the 
MedImmune v Genetech Case?, World Competition: Law and Economics Review, Vol 31 
no 1, 2008, s 113-126, s 121. 
166 W C Rooklidge, 1987, s 63-90, s 69. 
167 J W Schlicher, 2007, s 25. C Sandgren, 1974, s 256-257. 
168 R Cooper Dreyfuss, 1986, s 677-795, s 680. 
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Adkins tvingar företagen att acceptera nya risker och det minskar 
incitamenten till innovation. I synnerhet inom de områden där det råder en 
osäkerhet om uppfinning är patenterbar.170  
 
5.3.3 MedImmune v Genentech 
Ett nyare mål som också kom att röra omfattningen av licenstagarens rätt att 
ifrågasätta patent är MedImmune, Inc v Genentech, Inc.171 Parterna hade 
ingått patentavtal och ett pantentansökansavtal där MedImmune åtog sig att 
betala royalties för de licensierade produkterna vars användning kunde 
utgöra intrång i licensgivarens patent. Genentech kom senare att erhålla 
patent för sin patentansökan. Genentech meddelande då MedImmune att de 
ansåg sitt patent inkluderat i en av MedImmunes produkter. De önskade 
ersättning i enlighet med licensavtalet. MedImmune trodde inte patentet var 
giltigt, men ville undvika att Genentech skulle säga upp licensavtalet och 
stämma för intrång. MedImmune erlade därför licensavgiften, dock under 
protest.172 
 
Frågan i målet kom därför att röra om MedImmune, som hade fullföljt sina 
skyldigheter enligt avtalet, kunde hindras från att söka en fastställelsetalan 
(declatory judgement) rörande giltigheten av Genentech’s patent alternativt 
att intrång inte förekommit. Förklaringen till detta kan ges i att det krävs en 
tvist (controversy) för att parterna ska kunna föra talan i en federal 
domstol.173 En licenstagare i ”good standing” och som därför inte riskerade 
uppsägning, kunde inte ifrågasätta giltigheten av ett patent.174  
 
Domstolen slog fast att det fanns en sådan möjlighet. Således finns numera 
en möjlighet för licenstagare i USA att väcka talan kring giltighet även om 
det inte föreligger en tvist mellan parterna. Licenstagaren å sin sida kan inte 
säga upp kontraktet eller väcka talan om intrång gentemot licenstagaren 
eftersom denne inte gjort sig skyldig till kontraktsbrott.175 
 
Domen synes ge uttryck för ytterligare en bekräftelse att estoppeldoktrinen 
inte är gällande rätt.176 Avgörandet i MedImmune-målet har dock kritiserats 
för att det leder till en snedfördelning mellan parternas 
förhandlingspositioner. Den nya möjligheten ökar risken för att 
                                                 
170 R Cooper Dreyfuss, 1986, s 677-795, s 689. 
171 MedImmune, Inc v Genentech, Inc 127 S. Ct. 764 (2007). 
172 R P Merges; J Fitzgerald Duffy, 2011, s 1317-1318. 
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licenstagaren utnyttjar situationen taktiskt gentemot licensgivaren för 
förhandla fram mer fördelaktiga avtalsvillkor.177 
 
Med den nya praxisen menar bedömare att licensavtalsparterna kommer 
reglera avtalet på ett sätt möter den nya praxisen. Exempel som har givits är 
att licensgivare kommer inkludera en no-challenge termination-klausul, där 
licensgivaren ges möjlighet att säga upp kontraktet vid en ogiltighetstalan. 
En klausul som inte innebär en automatisk uppsägning, men som ger 
licensgivaren en möjlighet till uppsägning. Dreyfuss och Pope menade att en 
sådan klausul skulle vara bäst lämpad för att möta konsekvenserna av 
MedImmune.178   
 
En annan idé har varit att kombinera patentlicensen med värdefull know-
how för att på så sätt göra det mindre tilltalande att ifrågasätta patentet med 
uppsägning som följd. I dessa fall skulle licenstagaren även riskera att 
förlora tillgången till know-how och därför bli mindre benägen att processa 
emot licensgivaren. Ett tredje förslag har varit att avtalet ska utformas så att 
licensgivaren godtar en lägre licensavgift om licenstagaren inte utmanar 
patentet. Skulle licenstagaren ifrågasätta giltigheten och det senare slås fast 
att patentet är giltigt får licensgivaren rätt till en högre licensavgift.179 Andra 
åtgärder som varit på förslag har varit att inkludera en skiljedomsklausul 
eller att först söka få patentets giltighet fastställt i dom. Det ska dock 
tilläggas att i alla fall det sista förslaget skulle kunna bli kostnads – och 
tidskrävande.180 
 
                                                 
177 R C Dreyfuss; L S Pope, 2009, s 971 ff, s 974, 982. 
178 R C Dreyfuss; L S Pope, 2009, s 991, 1003-1005. Oklarheterna kring dess möjliga 
användning belyses i följande kapitel.  
179 C Ulmer-Eilfort; M A Boulware, Vol 38, ICC, 2007/7, s 759-769, s 762-763. R C 
Dreyfuss; L S Pope, 2009, s 991-1006 
180 R C Dreyfuss; L S Pope, 2009, s 991-1006. Se även J W Schlicher, 2007, som för ett 
utförligt resonemang kring hur royaltyskyldigheten ska utformas efter MedImmune. 
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6 No-challenge termination-
klausuler 
I detta kapitel redogörs för den tidigare181 synen på no-challenge 
termination- klausuler. En klausul som ger part rätt att säga upp avtalet om 
motparten väljer att bestrida giltigheten av immaterialrätten.182  
6.1 Tidigare reglering 
I kommissionens gruppundantag från 1996 var no-challenge termination-
klausuler med på ”den vita listan”, det vill säga en av de klausulerna som 
ansågs utgöra en tillåten avtalsklausul.183 
I 2004-års TeknikF var denna klausul gruppundantagen förutsatt att 
immaterialrätten utgjorde det huvudsakliga föremålet för avtalet. Således 
kunde alltså klausulen användas i de flesta fall. En licenstagare som fortsatte 
att nyttja tekniken efter det att avtalet sagts upp var själv ansvarig för det 
eventuella intrång användandet kunde komma att utgöra om patentet senare 
fanns giltigt. Kommissionen poängterade dock i sina riktlinjer att avtal som 
kunde tolkas så att licenstagaren även var skyldig att inte bestrida 
giltigheten av licensföremålet, inte kunde gruppundantas. En sådan klausul 
kunde medföra en rätt för licensgivaren att stämma licenstagaren för 
avtalsbrott.184 
 
Trots den tillåtande synen har det påpekats att effekten av 
uppsägningsklausulen liknar icke-angreppsklausulens. En licenstagare som 
riskerar att förlora sin licens kommer inte bestrida giltigheten om denne inte 
är säker på att patentet är ogiltigt. Licenstagaren står då inför risken att 
förlora värdefulla investeringar och risken att licensgivaren, i fall där flera 
patent licensieras, väljer att säga upp alla licensavtalen. Om den möjligheten 
är trolig, får uppsägningsklausulen samma verkan som en icke-
angreppsklausul.185 
 
6.2 No-challenge termination i USA 
I USA är licensgivarens rätt att förbehålla sig rätten att säga upp avtalet i en 
sådan situation, i viss mån oklar, således även klausulernas användning.186 
                                                 
181 Den nuvarande regleringen kommer att presenteras i ett senare kapitel samt avslutande 
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182 C C Taylor, 1993, s 215-254, s 230. 
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Företrädare till en sådan rätt har dock funnits på både licensgivar – och 
licenstagarsidan. Licensgivare har menat att en sådan möjlighet öppnar upp 
för ett mer innovationsvänligt klimat.  Även licenstagarrepresentanter har 
stämt in i föregående resonemang, men menade också att avsaknaden av en 
sådan klausul leder till att licensgivarna tar ut en högre royalty på grund av 
den ökade risken att hamna i tvist.187  
 
Frågetecknen kring möjligheten att inkludera en sådan klausul i avtal torde 
ha sitt ursprung i Lear, Inc. v Adkins. Domen som sådan omfattar inte frågan 
om en no-challenge termination-klausul är tillåten eller inte, så frågan blir 
istället hur brett domen ska tolkas. Om domstolarna tolkar 
uppsägningsklausulerna på samma sätt som de valt att tolka icke-
angreppsklausulerna i ljuset av Lear v Adkins är de inte tillåtna. En smal 
tolkning av Lear möjliggör dock användandet av en no-challenge 
termination-klausul. Taylor menar att dessa klausuler ska tillåtas då det 
sporrar innovation och utgör en viktig del av kontraktsfriheten.188 Sådana 
klausuler har dessutom troligtvis förekommit.189 
 
Dreyfuss å sin sida menar att det inte riktigt funnits ett behov av en sådan 
klausul innan MedImmune. Sett från federalt håll har det snarast antagits att 
en licenstagare fått avstå licensen om denne valt att bestrida patentet. 
Däremot föreslår även hon dessa klausuler som ett sätt att bemöta resultatet 
i MedImmune, dock med tillägget att dess tillåtenhet inte är helt 
säkerställd.190   
                                                 
187 C C Taylor, 1993, s 215-216. 
188 C C Taylor, 1993, s 225, 231-234, 239. 
189 J W Schlicher, 2007, s 26; ”For years, I have recommended that patent owners use a 
termination provision”. 
190 R C Dreyfuss; L S Pope, 2009, s 991, 1003-1005. Se även föregående kapitel ”case or 
controversy”. 
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7 Kommissionens förslag 
Som nämnts i kapitel 1.1 utfärdade kommissionen ett förslag till nytt 
gruppundantag och bjöd in till en konsultation. Nedan presenteras förslagets 
utformning och de kommentarer som kommissionen mottog. 
7.1 No-challenge-klausuler i licensavtal 
7.1.1 Utformning  
Avseende icke-angreppsklausuler i vanliga licensavtal kom kommissionens 
förslag att vara mycket likt 2004-års TeknikF. Enligt kommissionens förslag 
utgjorde icke-angreppsklausuler fortfarande en utesluten begränsning och 
måste således bedömas individuellt. Den skillnad som dock kan 
uppmärksammas är att förbudet avsåg part och således inte endast gentemot 
licenstagaren.  
7.1.2 Mottagande 
Det var ytterst få som kommenterade förslaget i denna del. Licensing 
Executives Society menade att utformningen troligtvis inte skulle medföra 
några betydande förändringar. De uttryckte även i en mycket kort notering 
att de i viss mån ifrågasatte begränsningen av kontraktsfriheten som 
stadgandet rörande icke-angreppsklausuler utgjorde.191 En annan 
kommentator uttryckte istället att de instämde med kommissionens syn på 
icke-angreppsklausuler.192 
7.2 No-challenge i förlikningsavtal 
7.2.1 Utformning 
I kommissionens förslag till nya riktlinjer kvarstod möjligheten att inkludera 
en icke-angreppsklausul i ett förlikningsavtal, om än med vissa 
modifikationer. Till skillnad från 2004-års TeknikF, där klausulerna var mer 
generellt accepterade, kom det nya förslaget att utformas som en huvudregel 
med undantag. Detta motiverades med att klausulerna i vissa situationer 
kunde strida emot art 101 FEUF. 
 
Däremot ansågs en icke-angreppsklausul som åstadkommits i god tro (bona 
fide) normalt sett undantas eftersom; 
 
”Det är en naturlig del av sådana avtal att parterna kommer överens om att 
inte i efterhand bestrida de immateriella rättigheter som stått i centrum för  
                                                 
191 LESI, 2013, s 5. 
192 DGRI, 2013, s 8. 
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tvisten. Själva syftet med avtalet är ju att lösa tvister eller att undvika 
framtida tvister.”193 
 
Den stora nyheten var istället att kommissionen presenterade två undantag 
till huvudregeln där klausulen kunde komma i strid med art 101.1 FEUF och 
inte kunde anses utgöra ”en del av det specifika föremålet för ett patent”. 
Det första undantaget avsåg situationen när licensgivaren känner till eller 
rimligen kan förväntas känna till att patentet är ogiltigt. Som exempel gavs 
då patentet beviljats på oriktiga, vilseledande eller ofullständiga grunder. 
Det andra exemplet då klausulens tillåtenhet kunde ifrågasättas är då 
licensgivaren ekonomiskt eller på något annat sätt givit licenstagaren 
incitament att inte bestrida giltigheten.194  
7.2.2 Mottagande 
Två tredjedelar av de inlagor som kommissionen mottog i samband med 
konsultationen innehöll kommentarer till förslaget i denna del.195 Flertalet 
inlagor ställde sig även kritiska mot den föreslagna regleringen och en stor 
del av kritikerna menade att förslaget var otydligt.196  
 
En av kommentatorerna menade att begreppet ”centrum för tvisten” dels var 
otydlig, dels att det inte överensstämde med förlikningsavtalets syfte att 
undvika framtida tvister. För att ett förlikningsavtal ska bli effektivt kan det 
finnas ett behov av att även täcka patent som i framtiden skulle kunna 
komma att bli föremål för en tvist.197 En annan bedömare menade istället att 
begreppet bona fide var alldeles för otydligt.198 
 
Avseende det första undantaget, situationer där licensgivaren ”kände till 
eller rimligen borde ha känt till”, kom kritiken främst att rikta sig mot det 
sista ledet. Många kommentatorer kopplade samman formuleringen i 
förslaget med domen AstraZeneca-målet (ett mål avseende missbruk av 
dominerande ställning, art 102),199 då formuleringen i enlighet med 
kommissionens förslag hade vissa likheter med domstolens uttalande i 
målet. Bedömarna menade dock att förslagets formulering var allt för bred 
och vag.200 En av kommentatorerna menade även att förslaget gick längre än 
vad som fastslagits i AstraZeneca-målet, där det klarlagts att AstraZeneca 
                                                 
193 Utkast till meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i 
fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, (C 2013) 
924 draft, Bryssel, p 226-227. 
194 Utkast till meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i 
fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, (C 2013) 
924 draft, Bryssel, p 227. 
195 Overview of submissions, 2013, s 3-4. 
196 Konsultationen, 2013. 
197 Intellectual Property Lawyers Association and Law Society of England & Wales, 2013, 
s 12-13. 
198 LESI, 2013, s 9. 
199 Hänvisning gjordes till; C-457 10 P AstraZeneca AB och AstraZeneca plc mot 
Europeiska kommissionen. 
200 AmCham, 2013, s 6-7. Blackberry, 2013, s 6. Edwards Wildman, 2013, s 6. IP 
Federation, 2013, s 6. 
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medvetet försökt vilseleda patentverket (”highly misleading”). Bedömarna 
menade att domstolens uttalande i målet, att domen inte skulle tolkas så att 
en aktör vars patentansökan avslogs automatiskt skulle kunna föranleda 
tillämpning av art 102, talade emot kommissionens förslag.201 En annan 
bedömare lyfte att AstraZeneca-målet slagit fast att sådan inkorrekt 
information kunde utgöra missbruk av dominerande ställning i vissa fall och 
att det därför inte kan anses klarlagt att det även kan utgöra en begränsning i 
enlighet med art 101 FEUF.202  
 
Utöver denna kritik menade flera bedömare menade att begreppet ”rimligen 
borde ha känt till” skapar en osäkerhet som skulle kunna leda att 
förlikningsavtalet blir ett mindre effektivt verktyg. Då förlikningsavtal ofta 
rör intrångsfrågor där immaterialrättens giltighet är av central betydelse kan 
osäkerhet kring när en icke-angreppsklausul får användas leda till en risk för 
att de blir verkningslösa. En sådan situation kan innebära att det är 
lämpligare att ta tvisten direkt till domstol.203 Osäkerheten grundas främst i 
att en sådan bedömning skulle bli mycket svår att genomföra i praktiken och 
därför kan medföra missvisande resultat.204 Själva kärnfrågan, om ett patent 
är giltigt eller inte, är inte lätt att besvara205 och det är inte givet att en 
licensgivare, sin kunskap till trots, är i ond tro avseende giltigheten. Det är 
tvärtom inte ovanligt att giltigheten först kan anses avgjord i samband med 
dom.206 En av bedömarna lyfte även att ett patent, som beviljats av relevant 
patentmyndighet enligt praxis, i princip är att anse som giltig.207  
 
Flera bedömare ställde sig tveksamma till om kommissionen eller de 
nationella konkurrensmyndigheterna har den kunskap som krävs för att 
kunna avgöra sådana giltighetsfrågor.208 En av kommentatorerna ställde sig 
även tvekande till att kommissionen skulle uppmuntra patenttvister på detta 
sätt med motivet att ogiltiga immaterialrätter utgjorde ett hinder mot 
innovation.209 
 
Andra bedömare uttryckte sig något mer positiva, men menade att det första 
undantaget skulle begränsas till oriktiga, vilseledande eller missvisande 
                                                 
201 Wragge & Co LLP, 2013, s 10-12. Se även AmCham, 2013, s 7. 
202 Simmons & Simmons LLP, 2013, s 4. 
203 Wragge & Co LLP, 2013, s 12. Technicolor, 2013, s 2-3. Medef, 2013, s 4. 
204 Bird & Bird LLP, 2013, s 7-8. BDI, 2013, s 13-15. Freshfields Bruckhausen Deringer, 
2013, s 4-5. Intellectual Property Lawyers Association and Law Society of England and 
Wales, 2013, s 13. 
205 Hogan Lovells, 2013, s 5. 
206 Blackberry, 2013, s 6 
207 Clearly Gottlieb, 2013, s 17 med hänvisning till bland annat T-321/05 AstraZeneca AB, 
AstraZeneca plc v kommissionen [2010], 2010 II-02805, p 362 ”En immateriell rättighet 
presumeras nämligen, när den har beviljats av en myndighet, vara giltig, och ett företags 
innehav av denna antas vara legitimt.” Se även; AmCham, 2013, s 7. Bird & Bird LLP, 
2013, s 8 mfl. 
208 Clifford Chance, 2013, s 7. Edwards Wildman, 2013, s 6. Philips 2013, s 1. Simmons & 
Simmons LLP, 2013, s 3-4. CEFIC, 2013, s 5. UK Competition Law Association, 2013, s 8. 
209 Edwards Wildman, 2013, s 6. Se även Baker & McKenzie, 2013, s 6. 
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uppgifter. Även synpunkter att undantaget skulle begränsas till fall av 
bedrägeri förekom.210 
 
Avseende det andra undantaget, då licensgivaren ekonomiskt eller på annat 
sätt ger licenstagaren incitament att inte bestrida giltigheten, fick också 
kritik. Undantaget utformades i likhet med riktlinjerna för kompenserad 
begränsning i förlikningsavtal (så kallade ”pay-for-delay”-klausuler).211 I 
båda fall rörde mycket av kritiken, i likhet med första undantaget, 
undantagets vaga och breda utformning.212  I synnerhet eftersöktes 
ytterligare förklaring kring vad begreppet ”incitament” innebär. Skulle 
exempelvis licensen i sig eller minskade licensavgifter ses som ett 
incitament?213 Flera bedömare pekade även på det faktum att ett 
förlikningsavtal ofta innebär värdeöverföringar mellan parterna. Eftersom 
det rör en förhandling kommer ett förlikningsavtal oundvikligen medföra ett 
givande och tagande. Det måste anses rimligt att en licenstagare ytterst 
sällan godtar en icke-angreppsklausul utan kompensation.214 Som följd av 
denna osäkerhet menade flera kommentatorer att förslaget skapade en 
möjlighet för licenstagaren att utmana avtalets giltighet och därigenom göra 
förlikningsavtalet overksamt.215 En annan bedömare uttryckte sig mer 
kortfattat och menade att ekonomiska incitament skulle tas bort, eftersom 
det borde sakna relevans för bedömningen av förlikningsavtals 
konkurrensbegränsande effekter.216 
 
Flera menade även att kommissionen inte skulle utforma gruppundantaget 
med så mycket fokus på erfarenheter från läkemedelssektor då TeknikF 
även omfattade andra typer av tekniköverföring.217 
  
Vidare gjordes mer allmänna uttalande om att förlikningsavtal i sig måste 
ses som konkurrensfrämjande då det utgör en möjlighet att undvika 
domstolstvister och därtill gynnar spridningen av teknologi. Genom att 
undvika kostsamma tvister kan företagen istället fokusera sina resurser på 
utveckling.218 En bedömare ifrågasatte varför avtal om att inte hävda sina 
rättigheter (non-assertion-klausler) exkluderats, men någon utförligare 
redovisning för den klausulens för- och nackdelar gjordes inte.219 
                                                 
210 CEFIC, 2013, s 5. Bird & Bird LLP, 2013, s 7-8. Endast bedrägeri; Edwards Wildman, 
2013, s 6. Baker & McKenzie, 2013, s 7. 
211 Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om Europeiska 
unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, (C 2013) 924 draft, Bryssel, p 223.  
212 Microsoft, 2013, s 7-8. AmCham, 2013, s 7-8. Bird & Bird LLP, 2013, s 8. 
213 Edwards Wildman, 2013, s 6. Herbert Smith Freehills LLP, 2013, s 9-10. Intellectual 
Property Lawyers Association and Law Society of England and Wales, 2013, s 12-13. 
214 Bird & Bird LLP, 2013, s 8. AmCham, 2013, s 7-8. 
215 AmCham, 2013, s 7-8. BIA, 2013, s 5. 
216 Baker & McKenzie, 2013, s 7. 
217 Bird & Bird LLP, 2013, s 8. CLLS, 2013, s 8. 
218 BDI, 2013, s 13-14. 
219 Clifford Chance, 2013, s 7. 
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7.3 No-challenge termination-klausuler 
7.3.1 Utformning 
Kommissionen avsåg även att ändra synen på no-challenge-termination-
klausuler. I sitt förslag avsåg kommissionen att dessa klausuler skulle 
komma att bli föremål för individuell bedömning.220 
 
Kommissionen menade att en klausul som förbehöll parterna rätten till 
uppsägning vid angrepp har samma verkningar som en icke-
angreppsklausul.221 Som exempel lyftes situationen där licenstagare har lagt 
ned stora investeringar som inte kan återvinnas. I en sådan situation 
menande kommissionen att en sådan uppsägningsklausul skulle ha samma 
verkan som en icke-angreppsklausul eftersom riskerna översteg 
skyldigheten att betala licensavgifter. Licensgivarens ovilja att kvarstå i ett 
avtal med en motpart måste vägas mot de allmännas intresse av att 
undanröja de hinder för som ogiltiga immaterialrättigheter utgör för den 
ekonomiska verksamheten. Som stöd för sitt ställningstagande hänvisade 
kommissionen till Windsurfing-målet.222 
 
Avseende licensierad know-how ställde sig kommissionen mer positiv till 
sådana uppsägningsklausuler. De framförde, i likhet med motiveringen till 
icke-angreppsklausuler, svårigheten att återkräva know-how efter att 
informationen tillgängliggjorts. De menade att sådana klausuler skulle öka 
tekniklicensieringen och lyfte särskilt betydelsen av sådana klausuler i den 
situation där licenstagaren utgjorde den starkare parten.223  
 
7.3.2 Mottagande 
Tre fjärdedelar av de som kommenterade förslaget valde att lämna sina 
synpunkter avseende denna del av förslaget.224 Vissa ställde sig positiva till 
en sådan reglering och stämde in i kommissionens motivering till förslaget. 
Sådana klausuler kunde skapa en ovilja att ifrågasätta giltigheten eftersom 
det innebar en risk att inte kunna dra nytta av de investeringar som gjorts,225 
i synnerhet när licensgivaren är en stark marknadsaktör.226 En kommentator 
                                                 
220 Utkast till Kommissionens förordning (EU) nr …/… av den XXX om tillämpningen av 
artikel 101.3 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på grupper av avtal om 
tekniköverföring, C(2013) 921 draft, Bryssel, art 5.2. 
221 AmCham, 2013, s 3. 
222 Utkast till meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i 
fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, (C 2013) 
924 draft, Bryssel, p 125, se fotnot 61.  
223 Utkast till meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i 
fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, (C 2013) 
924 draft, Bryssel, p 126. 
224 Overview of submissions, 2013, s 2. 
225 German Federal Ministry of Economics and Technology and the Bundeskartellamt, s 2. 
226 DGRI, 2013, s 8-9. 
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menade att en sådan reglering minskade risken att avtalsparterna använder 
krosslicensiering som ett sätt att skydda ogiltiga patent.227 Även mer 
allmänna uttryck till stöd för förändring, såsom att det gynnade 
möjligheterna att identifiera ogiltiga patent, förekom.228 En kommentator 
ansåg att kommissionen hade rätt i sin oro gällande de fall där licenstagaren 
gjort substantiella investeringar, men vederbörande ansågs sig föredra den 
tidigare regleringen. I vart fall önskade denna bedömare att 
uppsägningsrätten skulle kvarstå i fall där investeringarna var av mindre 
betydelse. Kommissionen ombads i det sammanhanget att specificera 
kriterierna för en sådan mindre betydande investering i riktlinjerna.229 
 
Majoriteten av de som lämnade synpunkter på förslaget ställde sig dock mer 
kritiska.230 Det förekom även kommentarer som enbart bemödade sig med 
att kommentera just denna del av förslaget.231 En av dem karaktäriserade 
förslaget som ”..one of the most criticisable proposals that the Commissions 
ever made in this field…”.232  
 
Den främsta kritiken rörde riskerna för att förslaget skulle leda till en 
minskad licensiering vilket i förlängningen skulle leda till minskad 
ekonomisk effektivitet. Bedömarna motiverade detta med att licensgivarens 
incitament att licensiera skulle minska om den förslagna förordningen skulle 
antas.233  
 
En aspekt som lyftes gällde avtalsfriheten, att företag måste ha rätt att ingå 
licensavtal och säga upp dem. En laglig skyldighet att licensiera kan endast 
tillkomma licensgivare i dominant marknadsposition.234 Andra menade att 
en sådan reglering går emot civilrättsliga regler i de flesta 
medlemsstaterna.235 Det lyftes även att en sådan reglering försätter en part i 
en svår situation där denne antingen måste låsas in i ett avtal med sin 
motpart eller bryta mot konkurrensrättsliga regler.236 En bedömare uttryckte 
det istället som en fråga där vikten av tillit mellan parterna måste anses väga 
tyngre än motiven bakom regleringen.237 
 
I nära samband med avtalsfriheten återfinns kritiken om att en sådan klausul 
skulle leda till en skiftning i balansen mellan licensgivaren och licenstagare, 
i synnerhet för SMF:s.238 Flera menade att en sådan reglering favoriserar 
licenstagaren på bekostnad av licensgivaren. Den förstnämnde skulle kunna 
                                                 
227 Blackberry, 2013, s 5. 
228 Ericsson, 2013, s 2. 
229 Norton Rose, 2013, s 2. 
230 Overview of submissions, s 2-3. 
231 The Defence of Intellectual Property Rights group, UK, 2013. 
232 LESI, 2013, s 3. 
233 Konsultationen 2013. Se även; Overview of submissions, s 2. 
234 VDMA, 2013, s 4; i fallet om tvångslicensiering i enlighet med art 102 FEUF. 
235 AmCham, 2013, s 4; CEFIC, 2013, s 3. 
236 Intellectual property Lawyers Association and Law Society of England and Wales, s 2. 
237 Bird & Bird LLP, 2013, s 6. 
238 Se exempelvis Alstom, 2013, s 1; AmCham, 2013, s 4; BusinessEurope, 2013, s 2; 
LESI, 2013, s 6. 
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använda den licensierade tekniken samtidigt som den ifrågasatte giltigheten 
av den. Det skulle kunna leda till att licenstagaren strategiskt först ingår ett 
avtal för att få tillgång till tekniken, för att sedan bestrida dess giltighet. 
Licenstagaren skulle inte ha något att förlora på ett sådant agerande. Oavsett 
om tekniken ansågs utgöra en giltig immaterialrätt eller inte, skulle 
licenstagaren få fortsätta använda licensen, om än att en skyldighet att betala 
licensavgiften skulle bestå.239  Licensgivaren å sin sida skulle förbli bunden 
av kontraktet med de skyldigheter som följer därav, såsom att bistå med 
teknisk information och know-how, trots att parterna är i tvist.240  En annan 
situation som presenterades av flera organisationer är möjligheten för 
licenstagare att använda den nya regleringen för att ge sig själv en mer 
fördelaktig position. Genom att ifrågasätta giltigheten skulle licensgivaren, 
som står inför en möjlighet att förlora sin immaterialrätt, vara villig att 
förhandla om mer fördelaktiga villkor för licenstagaren.241  
 
Bird & Bird ifrågasatte varför en licenstagare skulle vilja kvarstå i ett 
licensavtal där patentet var ogiltigt.242 En licenstagare som i god tro 
ifrågasätter patents giltighet torde snarare gynnas av en uppsägning. På så 
sätt upphör hans skyldighet att betala licensavgiften.243 
 
Flera kommentatorer menade att det inte fanns några bevis för att ändringen 
skulle ha den avsedda effekten, att förslaget således var dåligt motiverat.244  
Flera poängterade att en individuell bedömning av varje sådan klausul 
skulle medföra en försämring av förutsägbarheten.245 Förslaget kunde även 
komma att verka försvårande när företag agerar på en global marknad.246 En 
kommentator menade att möjlighet som följer av art 6 i TeknikF (och 2004-
års TeknikF), utgör ett tillräckligt skyddsnät och att det därför saknades 
behov av förändring.247 
 
Vissa svar i konsultationen lade fokus på att beskriva eventuella 
konsekvenser ett sådant uteslutande skulle kunna medföra. De menade att 
avtalsparterna skulle komma att söka alternativa vägar. En bedömare 
påpekade att skillnaden gentemot gruppundantaget för R&D, som tillåter 
sådana klausuler, kan leda till att parterna väljer att utforma avtalet så att det 
faller under gruppundantaget för R&D.248 Andra exempel rörde så kallade 
breda uppsägningsklausuler, där licensgivaren ges möjligheten att säga upp 
avtalet utan specifik orsak. En sådan klausul skulle, enligt 
                                                 
239 Simmons & Simmons LLP, 2013, s 3. Se även; Intellectual property Lawyers 
Association and Law Society of England and Wales, s 9. 
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kommentatorerna, vara än mer ingripande för licenstagaren än en no-
challenge termination-klausul.249 Ett annat exempel var att det skulle kunna 
leda till att licensgivare kräver kortare avtalslängd för att på så sätt kunna 
undvika förnyelse av avtalet om licenstagaren skulle bestrida patentets 
giltighet. I sådant fall skulle licenstagarens incitament att bestrida 
giltigheten också begränsas eftersom det skulle saknas ekonomiskt motiv då 
agerandet skulle utgöra en liten möjlighet för minskade licensavgifter. Ett 
annat alternativ är att licensgivaren skulle kräva en högre licensavgift för 
längre avtalsperioder eller välja att kräva att licensavgiften ska betalas direkt 
i form av en klumpsumma som inte skulle kunna återkrävas.250 
 
Vidare påpekades det att en licenstagare normalt sett inte ingår ett 
licensavtal om det finns en möjlighet att undvika licensiering.251 Det leder 
vidare till ett påpekande som flera av kommentatorerna gjort. En 
licenstagare gör normalt en undersökning för att söka fastställa om patentet 
är giltigt innan licensavtalets ingås, en så kallad due diligence.252  
 
Andra valde att lyfta uppsägningsklausulernas konkurrensfrämjande 
aspekter. Med en uppsägningsklausul måste licenstagare utveckla en ny 
teknologi då den inte längre kan använda den som tidigare licensierats.253  
 
Några av de svar som kommissionen mottog innehöll även synpunkter på 
övergångsregeln. De menade att de nya reglerna inte borde verka retroaktivt. 
Det vill säga att alla avtal konkluderade innan 30 april 2014 skulle bedömas 
enligt 2004-års TeknikF. Motivet var att företagen inte skulle tvingas att 
omförhandla sina avtal.254 
 
 
                                                 
249 CLLS, 2013, s 7. Se även; Intellectual property Lawyers Association and Law Society of 
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8 2014-års gruppundantag 
Efter konsultationen kom kommissionen slutligen att utfärda 2014-års 
TeknikF. Nedan följer en redogörelse för de slutliga förändringarna. 
8.1 No-challenge-klausuler 
I likhet med 2004-års TeknikF utgör en icke-angreppsklausul i ett vanligt 
licensavtal allt jämt en utesluten begränsning. Den enda skillnaden gentemot 
2004-års TeknikF är, likt förslaget, att skyldigheten att inte införa en icke-
angreppsklausul i licensavtalet gäller gentemot ”part” och inte enbart 
gentemot ”licenstagaren”.255 
 
Avseende icke-angreppsklausuler i förlikningsavtal gjordes dock 
förändringar, både i jämförelse med tidigare gruppundantag och 
kommissionens förslag. För det första valde kommissionen att ta bort 
begreppet bona fide, men behöll däremot begreppet ”i centrum för tvisten”. 
Som huvudregel kan avtalsparterna fortsatt inkludera en icke-
angreppsklausul i sitt förlikningsavtal utan att det medför konkurrensrättslig 
granskning. Skillnaden mot 2004-års TeknikF är däremot att undantagen 
som presenteras i utkastet finns kvar, om än med vissa modifikationer.256 
 
Det första undantaget är nu begränsat till situationer då licensgivaren 
beviljats sin immaterialrätt på ”oriktiga eller vilseledande uppgifter”. 
Således har kommissionen valt att exkludera momentet ”rimligen borde ha 
känt till”.257 
 
Det andra undantaget utgörs nu av situationer då licensgivaren ”induces, 
financially or otherwise, the licensee to agree not to challenge the validity 
of the technology rights”. Till skillnad från utkastet lade kommissionen till 
ytterligare ett fall då granskning var nödvändig. Detta utgjordes av 
situationen när den teknologi som licensieras är nödvändig för 
licenstagarens produktion. Exempel på när det sistnämnda undantaget kan 
aktualiseras är då det rör sig om standardteknik eller för de fall tekniken har 
särskilt stark ställning på marknaden.258  
 
                                                 
255 Kommissionens förordning (EU) nr 316/2014 av den 21 mars 2014 om tillämpning av 
artikel 101.3 i fördraget om Europeiska unionens funktionssätt på grupper av avtal om 
tekniköverföring, art 5 b). 
256 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 242. 
257 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 243. 
258 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 243, p 136.  
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Nyheterna i 2014-års TeknikF har tolkats som att icke-angreppsklausuler i 
förlikningsavtal är fortsatt tillåtna i de flesta fall.259 Det andra undantaget 
har dock medfört att parterna måste uppmärksamma om förlikningsavtalet 
medför en värdeöverföring från licensgivare till licenstagaren. Om avtalet 
därtill leder till en försening av produktlanseringen eller på annat sätt utgör 
ett hinder för licenstagarens produktion kan klausulen komma att bli 
ogiltig.260  
8.2 No-challenge termination-klausuler 
I det nya gruppundantaget är uppsägningsklausuler i exklusiva licensavtal 
fortsatt gruppundantagna . En sådan möjlighet ges både licensgivaren och 
licenstagaren. Kommissionen motiverade att möjligheten står kvar med att 
den vill undvika en situation där licensgivaren tvingas kvar i ett avtal där 
den licensierade tekniken inte används för produktion. Kommissionen 
menade att licenstagare i exklusiva avtal normalt sett inte har något 
incitament att angripa immaterialrätten och därför inte utgör ett lika stort hot 
konkurrensen. I ett sådant fall är risken större att licenstagaren utnyttjar 
avsaknaden av no-challenge termination-klausulen som ett verktyg för att 
pressa en svagare licensgivare (däribland SMF-innovatörer). Den nya 
regleringen avser därför utgöra en lämplig balans mellan incitamenten till 
licensiering och syftet att undanröja ogiltiga immaterialrätter som utgör ett 
hinder för innovation och ekonomisk utveckling.261  
 
Däremot inkluderas inte längre no-challenge termination-klausuler i icke-
exklusiva avtal i TeknikF:s trygga hamn eftersom en sådan klausul, i vissa 
situationer, kan få samma effekt som en icke-angreppsklausul. 
Kommissionen exemplifierade dessa situationer som fall då licenstagaren 
gjort betydande investeringar, då patentet är nödvändig för att licenstagaren 
ska kunna producera standardiserade produkter eller då licensgivarens 
teknik har ”betydande marknadsställning”. Dessutom kan den enskilda 
bedömningen inkludera faktorn avseende licenstagarens uteblivna vinst. 
Däremot påpekade kommissionen i sina riktlinjer att uppsägningsklausulen 
effekt, med undantag för de situationer som exemplifieras, inte ska likställas 
med icke-angreppsklausulernas. Därtill, om licensgivare står i ett 
beroendeförhållande till licenstagaren, ska detta faktum inkluderas i den 
individuella bedömningen, även om avtalet inte är exklusivt. I den 
                                                 
259 Mills & Reeve, The new Technology Transfer Block Exemption – a review of the main 
changes, 29 April 2014. 
260 M Warren & O Zafar, Technology Licensing and Settlement of IP Disputes: Implications 
of the European Commission’s New Regime, Journal of European Competition Law & 
Practice, 2014, s 364-367; s 367. 
261 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 139. Se även S Barazza, The Technology Transfer Block Exemption Regulation and 
related Guidelines: competition law and IP licensing in the EU, JPLP, Vol 9 no 3, 2014, s 
200. European Commission Memo, Antitrust: Commission adopts revised competition 
regime for technology transfer agreements – frequently asked questions, den 21 mars 2014, 
Bryssel, s 4. 
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individuella bedömningen ska även hänsyn tas till om licenstagaren fullgjort 
sina skyldigheter enligt licensavtalet samt parternas inbördes 
styrkeförhållande.262 
 
I likhet med tidigare reglering är kommissionen mer positivt inställd till en 
uppsägningsklausul i licensavtal avseende know-how. Skulle licensavtalet 
enbart omfatta know-how är uppsägningsklausulen gruppundantagen.263 
 
Övergångsregeln så som den presenterades i kommissionens förslag behölls 
(art 10 TeknikF). Det har lett till att juridiska aktörer nu påkallar 
skyldigheten för företag att se över sina icke-exklusiva licensavtal för att 
kunna göra en individuell bedömning av dem.264  
 
 
                                                 
262 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 136-138, se även fotnot 67. 
263 Meddelande från Kommissionen, Riktlinjer för tillämpning av artikel 101 i fördraget om 
Europeiska unionens funktionssätt på avtal om tekniköverföring, 2014/C 89/03, 28 mars 
2014, p 140. 
264 Gibson & Dunn, Revised EU Antitrust Rules on Technology Licensing, 30 april 2014, s 
6-7. 
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9 Analys 
I denna del presenteras en analys baserad på det material som framkommit. 
För tydlighetens skull kommer analysen indelas i tre delar; no-challenge-
klausuler i vanliga licensavtal respektive förlikningsavtal samt no-challenge 
termination-klausuler. Slutligen kommer uppsatsen viktigaste slutsatser 
sammanställas i en avslutande kommentar. Givetvis är resonemanget kring 
art 101.3 FEUF i avsnittet rörande icke-angreppsklausuler även aktuellt för 
de tillfällen då de övriga två klausulerna inte kan anses gruppundantagna. 
 
9.1 No-challenge-klausuler 
9.1.1 Inledande kommentarer 
Den uppmärksamme läsaren har redan fått svar på varför en licensgivare vill 
använda en icke-angreppsklausul. Licenstagaren kan utgöra ett särskilt hot 
mot licensgivarens immaterialrätt. Genom sitt nyttjande av tekniken, får 
licenstagaren stor kunskap om immaterialrättens eventuella brister. 
Dessutom har denne ekonomiska incitament att bestrida giltigheten eftersom 
det därigenom finns en möjlighet att använda patentet kostnadsfritt.  Kort 
sagt, klausulen utgör ett skydd för licensgivarens egendom. 
 
Avseende icke-angreppsklausuler i vanliga licensavtal önskade 
kommissionen inte göra någon större förändring, dock ändrades TeknikF så 
att förbudet nu gäller emot ”part”. Vilket som ovan presenterats, troligtvis 
inte kommer medföra några större förändringar. Möjligtvis kan den nya 
formuleringen bringa klarhet för fall av krosslicensiering. Därför måste 
analysen i denna del fokusera på frågan, när kan en sådan klausul användas? 
 
Ur ett kontrakträttsligt perspektiv förefaller en icke-angreppsklausul som en 
rimlig lösning på licensgivarens problem. Det finns en avtalsfrihet inom 
både Sverige och EU och borde därför kunde tillåtas, dock med beaktande 
av ett skälighetsresonemang (36 § AvtL). 
 
Även lojalitetsprincipen kan anses uttrycka visst stöd för den tanken. Det 
finns en stark lojalitetsplikt i licensavtal. Så stark att Domeij uttryckt att en 
icke-angreppsklausul möjligtvis skulle anses inkluderad i ”särskilt illojala 
situationer”.265 Han gör dock undantaget för situationen där 
konkurrensrätten begränsar dess användningsområde. Det får därför anses 
klarlagt att användningen av en sådan klausul svårligen kan motiveras med 
hjälp av kontraktsrättsliga argument. 
 
                                                 
265 Han syftar dock på förlikningsavtal. 
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9.1.2 Konkurrensrättsliga aspekter 
Således sätter konkurrensrätten ramarna för klausulernas tillämpning. 
Windsurfing-målet är ett mål av betydelse för synen på icke-
angreppsklausuler. I målet klargjordes att immaterialrätten som sådan inte 
kan anses ge skydd för tekniker som inte uppfyller kriterierna för att 
skyddas som en sådan ensamrätt. Sett till detta rättsfall torde klausulen så 
gott som aldrig kunna användas.  I alla fall är dess användningsområde, som 
flera författare påpekat, mycket snävt, även om det i gruppundantagets 
mening betraktas som en utesluten begränsning. 
 
Så när finns då ens denna möjlighet till användning? För parterna till ett 
licensavtal som önskar använda en icke-angreppsklausul måste först frågan 
om avtalet ens kan komma att falla inom ramen för art 101.1 FEUF 
besvaras. Om så inte är fallet, kan klausulen användas. 
 
En första fråga i denna bedömning är om avtalet i sin helhet kan komma att 
påverka samhandeln. Som ledning i denna bedömning med avseende på 
icke-angreppsklausulen kan parterna söka ledning ur kommissionens 
uttalande i AOIP/Beynard. I detta fall ansågs klausulen påverka samhandel 
genom att stärka patentets ställning gentemot övriga aktörer inom unionen. 
Med beaktande av kommissionens generella uttalande avseende 
samhandelskriteriet får slutsatsen dras att detta kriterium torde kunna 
uppfyllas i de flesta fall. Parterna kommer därför i de flesta fall behöva söka 
ett annat argument för att deras avtal överhuvudtaget inte ska omfattas av art 
101.1 FEUF. 
 
Möjligtvis kan det andra kriteriet utgöra en sådan möjlighet.  Detta 
kriterium rör frågan om avtalets syfte eller effekt, kan anses märkbart 
begränsa konkurrensen och bedömningen ska göras utifrån avtalets 
ekonomiska och legala konsekvenser göras. Om parternas marknadsdelar är 
så små att det inte avtalet inte kan anses ha märkbara effekter är art 101 
FEUF inte tillämplig. Som presenterats är dock denna gräns relativt lågt 
ställd, men utgör allt jämt en möjlighet, i alla fall för små aktörer. 
 
Såvida samhandelskriteriet och märkbarhetskriteriet är uppfyllt torde en 
icke-angreppsklausul i normalfallet falla inom ramen för art 101.1 FEUF. 
Domstolens dom Moosehead/Whitbread ger dock ett exempel på fall då 
klausulen inte kan anses utgöra ett hinder för marknadsintegrationen och 
därför skulle kunna tillåtas. Som Ørstavik framhåller är det dock tveksamt 
om detta mål kan ge någon ledning för icke-angreppsklausuler i 
patentlicensavtal.  
 
Två undantag till huvudregeln som däremot är tillämpliga kan återfinnas i 
domstolens beslut i Bayer v Süllhöfer och utgörs av de fall då tekniken är 
föråldrad eller då licensen är kostnadsfri.  
 
Då det får anses svårmotiverat att hävda att klausulen utgör en accessorisk 
begränsning, framförallt på grund av kravet på att den restriktiva klausulen 
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ska vara direkt relaterad, men även då patent generellt sett får anses 
begränsa inommärkeskonkurrensen får parterna istället söka ett undantag 
enligt 101.3 FEUF. Avseende det första kriteriet i art 101.3 FEUF och 
kravet på effektivitetsvinster borde ett licensavtal i många fall kunna 
uppfylla detta krav. Licensiering ger i flertalet fall upphov till förbättrade 
produkter och kostnadsbesparingar, detta torde kunna anföras som ett 
rimligt argument för att det första kriteriet ska anses uppfyllt. Om 
licensgivaren därtill saknar egen produktion, som ofta i fallet med SMF-
innovatörer, är detta ytterligare en faktor som får anses gynna den som 
önskar möjliggöra klausulens användning. 
 
Det torde inte heller vara omöjligt att uppfylla det andra kriteriet som 
fastslår att avtalet ska gynna konsumentkollektivet, med en motivering 
liknande den som framfördes i samband med första kriteriet. 
 
Däremot är det tredje kriteriet, frågan om klausulen kan anses som 
oumbärlig är dock svårare att besvara. Om bedömningen görs ex ante ges 
klausulen något större utrymme att användas, än om bedömningen görs ex 
post. I en analys ex ante ska konkurrensbegränsning bedömas i relation till 
om avtalet inte tillkommit. Om licensgivaren anser att risken för att patentet 
ska komma att ogiltigförklaras är så stor att det inte är ekonomisk 
försvarbart kommer inget licensavtal till stånd. Skulle ett sådant licensavtal 
medföra betydande effektivitetsvinster skulle det finnas ett visst utrymme 
för att tillåta icke-angreppsklausulen. Ett sådant resonemang kan liknas vid 
den kritik som framfördes kring kommissionens förslag till ny reglering 
avseende no-challenge termination-klausuler. Att det finns en risk för 
minskad licensiering om inte parterna anser sig ha tillräckligt gott skydd.   
 
En annan aspekt för frågan om klausulernas tillämpningsområde är om 
konkurrensrättens bakomliggande mål om skyddet för SMF-bolag skulle 
kunna ge uttryck för en mer tillåtande behandling. En mindre aktör som 
kanske bara har ett patent kan komma att licensiera riskera mycket om 
motparten är stark. I en sådan situation skulle eventuellt en argumentation 
kunna föras om att avtalet inte skulle komma till stånd om inte klausulen 
skulle kunna inkluderas. Detta förutsätter dock att analysen görs ex ante. 
 
Ifråga om det fjärde kriteriet ska en analys att avtalets påverkan på 
konkurrensen på den relevanta marknaden göras. Om parterna till avtalet är 
mindre aktörer torde klausulens användning vara av mindre betydelse för 
konkurrensen.  
 
Avseende analysen av art 101.3 FEUF kan det vara intressant att lyfta 
Morris resonemang. Han synes förespråka en närmast rule of reason-baserad 
metod för tolkningen av art 101.3 FEUF. Om EU valt att tillämpa en sådan 
metod, som tillåter en klausuls tillämpning i de fall begränsningen inte 
framstår som oskälig, skulle tillämpningsområdet för klausulen utökas. Det 
är enligt min mening, en inte helt främmande tolkningsmetod. Metoden har 
även förespråkats i amerikansk doktrin rörande frågan hur icke-
angreppsklausulerna ska bedömas. Som dock framhållits i kapitlet rörande 
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de konkurrensrättsliga ramarna, är det ingen metod som EU använder sig av 
vid en analys av 101.3 FEUF. Det får därför anses tveksamt om parterna kan 
använda en sådan metod som underlag för en individuell bedömning. 
 
Enligt Ørstavik utgör frågan om det kan anses troligt att licenstagaren skulle 
angripa patentet, en faktor för bedömningen om klausulen kan tillåtas eller 
inte. I situationen då parterna är icke-konkurrenter är det mindre sannolikhet 
att licenstagaren kommer ifrågasätta patentet och därför kan klausulen i en 
sådan situation inte anses utgöra samma hot för konkurrensen. 
 
Hennes kommentar är intressant, den öppnar upp för ett möjligt 
användningsområde för klausulerna. Frågan är dock om det gör någon 
skillnad för licensgivaren. Om licensgivaren betraktar risken att 
licenstagaren ska angripa patentet som liten är det tveksamt om det kan 
anses motiverat att inkludera en sådan klausul i avtalet. Situationen ska inte 
enbart förstås som att licensgivaren önskar ett skydd. Till denna situation 
måste även frågan om lönsamhet adderas. Det kan enklast förklaras med 
hjälp av vad som framkommit ur den amerikanska doktrinen; klausulen 
medför lägre licensavgifter. Sett från licensgivarperspektiv måste därför det 
skydd som ges motiveras av den kostnad som uppstår till följd av klausulen. 
Om licensgivaren inte bedömer det som troligt att hans patent kommer 
ifrågasättas, är behovet av skydd mindre. I en sådan situation är det inte 
otroligt att han föredrar en högre licensavgift.  
 
I relation till know how ger riktlinjer uttryck för en mer tillåtande 
inställning. Det anses att risken att värdet av know-how lättare kan gå 
förlorad i samband med en tvist och att det därför finns ett större behov av 
skydd till förmån för licensgivaren. Enligt min mening är kommissionens 
förhållningssätt är föga uppseendeväckande när skillnaderna mellan patent 
och know-how belyses. I fallet avseende patent ges en ensamrätt mot att 
kunskapen registreras och tillgängliggörs. I fråga om know-how görs ingen 
sådan registrering och kunskapen är heller inte allmänt tillgänglig, tvärtom 
skyddas den så länge den är hemlig. Det kan därför varken ifrågasättas om 
eller varför icke-angreppsklausul kan användas vid licensiering av know-
how. Ett sådant klart svar kan dock endast ges då det licensieringen enbart 
omfattar know-how, i fall då informationen förekommer tillsammans med 
ett patent är det tveksamt om parterna kan använda en icke-angreppsklausul 
utan risk för att konkurrensreglerna ska aktualiseras. 
 
9.2 No-challenge-klausuler i 
förlikningsavtal 
Innan förändringarna i 2014-års TeknikF ska den rättsliga statusen av icke-
angreppsklausulerna i förlikningsavtal kort nämnas. I domen i Bayer v 
Süllhöfer framgick att det att det inte ska göras någon åtskillnad mellan 
förlikningsavtal och andra licensavtal. Trots det ansågs icke-
angreppsklausulen tillåten enligt 2004-års TeknikF förutsatt att den förekom 
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i ett förlikningsavtal. Som tidigare har förklarats beror detta på att klausulen 
kan utgöra en viktig faktor för att förlikningsavtalet ska bli verksamt.  
 
Denna skillnad mellan ett vanligt licensavtal och ett förlikningsavtal 
klargjordes inte i själva förordningen, utan framgick i de tillhörande 
riktlinjerna. Även 2014-års TeknikF har utformats utefter samma system. 
Situationen är något motsägelsefull då praxis står högre än kommissionens 
riktlinjer enligt EU:s rättskällehierarki. Faktum är, att riktlinjerna inte ens är 
bindande rätt. Därtill, genom att enbart läsa förordningen, skulle klausulerna 
tolkas som otillåtna oavsett. Trots detta tycks riktlinjerna ha tolkats som 
gällande rätt, varpå den allmänna uppfattningen ha varit att det görs en 
åtskillnad mellan vanliga licensavtal och förlikningsavtal. Det är svårt att ge 
ett entydigt svar på varför så är fallet, men det är inte otroligt att rör sig om 
en praktisk syn på tillämpningen. Dessutom, såvida kommissionen tillåter 
parterna att inkludera en sådan klausul i ett förlikningsavtal, kommer 
användningen inte ge upphov till några praktiska konsekvenser. Sett till den 
historiska tillämpning kan det därför hållas för troligt att även det nya 
gruppundantagets riktlinjer kommer anses ha samma rättsliga status som det 
föregående gruppundantaget. Därför bör den huvudregel och de undantag 
som presenteras i 2014-års TeknikF kunna tillämpas som gällande rätt. 
  
9.2.1 Första undantaget 
Kommissionens förslag möttes av kritik som, i alla fall till viss del, måste 
anses ha tagits i beaktande.  
 
Angående det första undantaget rörde diskussionen främst svårigheterna att 
slå fast när en licensgivare ”rimligen kan förväntas känna till” att patentet är 
ogiltigt, ett begrepp som kommissionen valde att ta bort. Undantaget, det 
vill säga då icke-angreppsklausulen inte är giltig, utgör nu istället den 
situation då patentinnehavaren lämnat oriktiga eller missvisande uppgifter 
när denne ansökte om patentet. 
 
I jämförelse med 2004-års TeknikF är onekligen en förändring av 
riktlinjernas formulering, men frågan är om det medför någon skillnad i 
praktiken. Redan då 2004-års TeknikF var gällande rätt påpekade Domeij att 
en icke-angreppsklausul inte kunde anses ha processrättslig verkan om 
licensgivaren varit medveten om att patentet var ogiltigt då 
förlikningsavtalet ingicks. Det är heller inte otroligt att en sådan klausul 
skulle kunna ifrågasättas med ett skälighetsresonemang. Även inom den 
tidigare amerikanska estoppeldoktrinen finns liknande tendenser. Inom 
doktrinen, som utgjorde ett förbud för licenstagaren att ifrågasätta patentet, 
fanns ett undantag till detta förbud då licensgivaren gjort sig skyldig till 
bedrägeri. 
 
Således är tanken att en sådan klausul inte kan anses giltig till följd av ett 
medvetet agerande från licensgivarens sida inget nytt. Det finns dock en 
skillnad gentemot tidigare rätt. Visserligen omfattas fortfarande situationen 
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då licensgivaren varit medveten om att uppgifterna han lämnade var 
felaktiga. Frågan är dock om inte kommissionens formulering i riktlinjerna 
även täcker in situationen då licensgivaren lämnat sådana felaktiga uppgifter 
utan uppsåt. I sådant fall har området, där klausulerna användning kan 
finnas ogiltiga, utökats. Om så är fallet måste även en ny osäkerhet kring 
dess giltighet uppmärksammas. Hur ska en licensgivare i god tro kunna inse 
att hans icke-angreppsklausul i ett förlikningsavtal inte är 
konkurrensrättsligt giltig i dessa fall? 
9.2.2 Andra undantaget 
Avseende det andra undantaget har kommissionens förslag till undantag 
behållits. Den största frågan rör begreppet ”induces, financially or 
otherwise” omfattning. Vissa bedömare i konsultationen 2013 uttrycker en 
oro för att begreppet ska tolkas brett. Att undantaget ska komma att omfatta 
alla situationer då avtalet medför både rättigheter och skyldigheter för 
respektive part.  
 
Det är dock tveksamt om förslaget ska tolkas så brett. Däremot har det 
uttalats att det finns fall då avtalsparterna bör vara särskilt uppmärksamma. 
Situationen som avses är då avtalet medför både en värdeöverföring från 
licensgivaren till licenstagare och därtill leder till ett hinder för 
licenstagarens produktion. Enligt min mening synes den sista tolkningen 
vara den rimligaste. Ett bredare tolkningssätt skulle motverka 
kommissionens mål att skapa ett förutsägbart system för konkurrensfrågor 
vid tekniklicensiering. Därtill synes det tveksamt om kommissionen, som 
synes värna om förlikningsavtalens funktion, vill skapa en allt för sträng 
reglering. Om möjligheten att förlikas avsevärt minskar leder detta till ett 
ökat tryck på domstolar och skiljedomstolar och det får anses tveksamt att 
detta varit kommissionens avsikt. 
 
Sammantaget har inte 2014-års TeknikF medfört omfattande förändringar 
med avseende på klausulernas tillämpning i förlikningsavtal. Således torde 
klausulerna i normalfallet vara konkurrensrättsligt godtagbara och 
därigenom för svensk vidkommande, även ha en processrättslig verkan i 
tvistemål. Trots det kan undantagen leda till en förändring av 
förutsägbarheten. Från att tidigare i princip garanterats att icke-
angreppsklausulen skulle betraktas som giltig måste parterna nu utreda om 
det finns risk för att ett undantag aktualiseras. Parterna måste alltså göra en 
närmare bedömning trots att någon individuell bedömning i TeknikF:s 
mening inte är aktuell på detta stadium. 
 
Det inför en osäkerhet i bedömningen, i synnerhet i dagens läge då TeknikF 
är nytt. Visserligen måste ett visst mått av osäkerhet accepteras, men då ett 
av gruppundantagets mål är förutsägbarhet hade en ytterligare motivering 
varit väl mottagen. I synnerhet med avseende på det andra undantaget. 
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9.3 No-challenge termination-klausuler 
Den stora förändringen i 2014-års TeknikF har gjorts med avseende på no-
challenge termination-klausulerna. Under tidigare reglering var dessa 
klausuler gruppundantagna och kunde utan svårighet användas av en 
licensgivare som önskade säga upp avtalet i samband med tvist. Likt icke-
angreppsklausuler utgjorde de ett skydd för en licensgivare som inte 
önskade befinna sig i en avtalsrelation med en motpart, men även i viss mån 
ett skydd för risken att licenstagaren skulle ifrågasätta licensgivarens 
immaterialrätt. 
 
I sitt förslag till nytt gruppundantag avsåg kommissionen helt exkludera 
möjligheten att använda denna klausul. Som ovan presenterats möttes 
förslaget av stor kritik, om än med till viss del olika argument. En stor del 
av argumentet emot torde dock fokuserat på att det leder till en oönskad 
skiftning i maktbalansen mellan avtalsparterna och att det i förlängningen 
kan leda till minskad licensiering. Även avtalsrättsliga argument likt dem i 
diskussion kring icke-angreppsklausuler i vanliga licensavtal lyftes.  
 
Kritiken som ovan presenterats ledde till att kommissionen valde att behålla 
möjligheten att inkludera no-challenge termination-klausulen i exklusiva 
licensavtal. I likhet med regleringen rörande icke-angreppsklausuler, ansågs 
möjligheten att använda en sådan klausul i avtal som enbart omfattar know-
how kvarstå. 
 
9.3.1 Den nya regleringen 
I exklusiva avtal och avtal rörande know-how kan alltså no-challenge 
termination-klausuler fortsatt inkluderas i avtal. Däremot, i icke-exklusiva 
avtal finns det inte längre någon möjlighet att inkludera en sådan klausul. 
Därför är det av intresse att utreda vad detta kan komma att få för 
konsekvenser och om det trots kommissionens tydliga uttalande, trots allt 
finns ett möjligt användningsområde. 
 
I konsultation 2013 gav flera bedömarna förslag på hur licensavtalsparterna 
skulle komma att bemöta konsekvenserna av ett förbud för 
uppsägningsklausulerna. Dessa exempel rörde visserligen situationen då 
kommissionen avsåg att begränsa klausulens användning för både exklusiva 
och icke-exklusiva avtal. Trots det kan förslagen fortfarande vara av 
intresse. 
 
Ett exempel som gavs var att licensgivaren skulle kräva att så kallade breda 
uppsägningsklausuler för att på så sätt ändå kunna frångå avtalet om en tvist 
uppstod. Gruppundantaget nämner inte sådana klausuler, men frågan är om 
en sådan klausul skulle tillåtas i det fall licensgivaren säger upp avtalet i 
samband med tvist. I en sådan situation skulle det möjligen kunna hävdas att 
den breda uppsägningsklausulen borde tolkas som en no-challenge 
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termination-klausul. Det får därför anses tveksamt om en licensgivare skulle 
kunna motivera användandet av en sådan klausul, i alla fall i de situationer 
då det tydligt framgår att klausulen avses användas i situationer liknande 
den no-challenge termination-klausulen avser täcka. 
 
Två bedömare menade att den nya regleringen även skulle kunna leda till att 
licensgivaren valde att ta betalt för licensen i form av en direkt 
klumpsumma som inte kunde återkrävas. Ett sådant scenario ska inte ses 
som omöjligt, det utgör ett sätt att säkerställa betalning. Avseende de 
erfarenheter vi fått i kapitlet rörande licensavtalet måste det däremot 
ifrågasättas om en sådan klausul kan anses gynna licensgivaren. Genom att 
välja bort en royaltykonstruktion står han risken att gå miste om inkomster 
för det fall tekniken har kommersiella framgångar. Givetvis är det en 
bedömning som måste göras i den enskilda situationen, men likväl en aspekt 
licensgivaren bör beakta. Det leder tillbaka till resonemanget i avsnittet 
rörande icke-angreppsklausuler i vanliga licensavtal, det måste anses 
ekonomiskt motiverat.  
 
I amerikansk doktrin har det uttryckts att uppsägningsklausuler ska ses som 
något positivt eftersom det leder till att licensgivarna tar ut en lägre 
licensavgift. I kommissionens konsultation förekom även förslag på att 
licensgivaren enbart skulle licensiera för kortare avtalsperioder eller i vart 
fall ta ut höga licensavgifter för långa. Ett sådant scenario är inte omöjligt. 
Det öppnar upp för en viktig fråga; kan förbudet mot dessa klausuler 
verkligen anses få en sådan positiv effekt på den övergripande 
konkurrensen? Om det resonemanget som hämtades från den amerikanska 
doktrinen stämmer skulle licenstagaren, i flertalet fall, tjäna på att en sådan 
klausul inkluderades i avtalet. En minskad licensavgift skulle ju istället 
medföra att licenstagaren kan fokusera sitt kapital på produktion och 
utveckling. Det kan även vara nödvändigt att beakta konsekvenserna för en 
licenstagare som enbart kan få till stånd kortare licensavtalsperioder. Det är 
kanske därför inte nödvändigt att enbart betrakta no-challenge termination-
klausulerna som ett hot mot den effektiva konkurrensen. Sett till 
diskussionen inom den amerikanska doktrinen måste vi även fråga oss, är 
den nya förändringen i TeknikF ett steg i rätt riktning?   
  
9.3.2 Möjlig användning 
Trots att klausulerna i ett icke-exklusivt avtal vid första anblick ter sig som 
förbjudna bör parterna till ett licensavtal se närmare på sina möjligheter. I 
sina riktlinjer framhåller kommissionen tre särskilda situationer då en sådan 
uppsägningsklausul skulle komma att få samma effekt som en icke-
angreppsklausul. I situationer utöver dessa menar kommissionen att 
klausulernas effekt inte kan ses som lika allvarlig. Därtill menar 
kommissionen att även aspekter som att licensgivaren står i 
beroendeförhållande till licenstagaren ska tas med i den individuella 
bedömningen som ett argument för att avtalet kan liknas vid ett exklusivt 
licensavtal.  
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Med hänsyn till kommissionens uttalande torde det finnas relativt goda 
möjligheter att inkludera en sådan klausul även i icke-exklusiva licensavtal 
så länge som de inte rör situationen då licenstagaren gjort betydande 
investeringar, då patentet är nödvändig för produktionen av standardiserade 
produkter eller då licensgivarens teknik har ”betydande marknadsställning”.  
 
Visserligen kommer en individuell bedömning vara nödvändig i flertalet fall 
och precis som i fallet med icke-angreppsklausuler i vanliga licensavtal 
leder det till en osäkerhet om de verkligen kan tillåtas eller inte. Likt 
situationen för den som önskar inkludera en icke-angreppsklausul i ett 
förlikningsavtal finns numera även ett krav på avtalsanalys innan det ens är 
aktuellt med en individuell bedömning. I jämförelse med tidigare TeknikF, 
medför det givetvis ett större osäkerhetsmoment. Dock ter sig möjligheten 
att använda sig av en no-challenge termination-klausul i ett icke-exklusivt 
licensavtal som något större än möjligheten att inkludera en icke-
angreppsklausul i ett vanligt licensavtal. Kommissionens uttalande då 
TeknikF introducerades, att no-challenge termination-klausuler i icke-
exklusiva avtal inte längre var gruppundantagna, måste därför läsas mer 
nyanserat.  
9.4 Avslutande kommentarer 
Det generella tillämpningsområdet för en icke-angreppsklausul torde vara 
mycket begränsat. Det nya gruppundantaget har inte medfört några 
förändringar på denna punkt. Det har förts tankar inom doktrinen att 
klausulerna ska tillåtas i situationer då licenstagaren inte kan anses lika 
benägen att ifrågasätta licensgivarens immaterialrätt. Dessa idéer öppnar 
helt klart upp för en möjlighet att använda klausulerna i vanliga licensavtal, 
men frågan är om dess användning kan motiveras i dessa fall. Om 
licensgivaren exempelvis måste acceptera en lägre licensavgift mot att 
klausulen införs i avtalet samtidigt som risken att hans immaterialrätt 
ifrågasätts är liten, är det tveksamt om licensgivaren ser ett behov en sådan 
klausul. Skulle klausulen dessutom vid ett senare tillfälle förklaras ogiltig 
krävs en klausul som möjliggör omförhandling av licensavgiften. Det får 
därför anses tveksamt om icke-angreppsklausulen kan anses utgöra en 
attraktiv metod för att skydda licensgivarens immaterialrätt.  
 
Avseende tillämpningen av icke-angreppsklausulen i förlikningsavtal har 
det nya gruppundantaget däremot medfört förändringar. Framförallt genom 
en något strängare syn på när klausulerna anses giltiga, främst ter sig 
förändringen ställa nya krav på parternas agerande innan och i samband med 
avtalsförhandlingen. Det i sin tur leder givetvis till extra arbete för en 
avtalspart som önskar inkludera en sådan klausul i ett förlikningsavtal. Trots 
det är förändringarna inte riktigt så omfattande som de vid första anblick ter 
sig. Parter till ett förlikningsavtal ska därför inte helt bortse från dess 
möjliga användning om de anser sig i behov av klausulen. 
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I förhållande till no-challenge termination-klausulen, kan de största 
förändringarna urskiljas. Förekommer klausulen i ett i exklusiva avtal är 
klausulen fortsatt tillåten, men däremot undantas inte längre klausulen då 
den förekommer i ett icke-exklusivt avtal. Likt den nya regleringen kring 
icke-angreppsklausuler i förlikningsavtal har TeknikF även medfört högre 
krav på parternas egen bedömning av avtalet. Trots det torde kommissionen 
inte ha önskat helt exkludera möjligheten att använda klausulen i icke-
exklusiva avtal och klausulen torde därför fortsatt kunna användas i flertalet 
fall.  
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